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1 Zusammenfassung

Gemass der Kantonsverfassung sind Art und Umfang von bedeutenden kantonalen Beteiligungen in ei-
nem Gesetz zu regeln. Fir die Beteiligungen des Kantons an der BLS AG und an der BLS Netz AG liegt
bisher noch keine gesetzliche Grundlage vor, obwohl der Regierungsrat diese Beteiligungen in der Public
Corporate Governance-Richtlinie zu den bedeutsamsten Kantonsbeteiligungen zahlt. Nach dem Be-
kanntwerden von Unregelméassigkeiten bei von der BLS AG bezogenen Abgeltungen hat die Geschéfts-
prufungskommission des Grossen Rates (GPK) in ihrem Untersuchungsbericht unter anderem den Er-
lass einer gesetzlichen Grundlage fir die Kantonsbeteiligungen an der BLS AG und deren Tochtergesell-
schaften empfohlen.

Die BLS AG bt als Konzernoberhaupt die einheitliche Leitung des BLS-Konzerns aus. Der Kanton halt
Aktienanteile an der BLS AG und an der BLS Netz AG. Die Vorlage schafft firr die bereits bestehenden
Beteiligungen eine transparente Grundlage. Nebst Art und Umfang der Beteiligungen wird auch der
Zweck, den der Kanton mit diesen Beteiligungen verfolgt, im Gesetz festgelegt. Auch die im Fokus der
GPK stehenden Themen der Rollen- bzw. Interessenkonflikte sowie der Aufsicht werden aufgegriffen.
Der Regierungsrat wird verpflichtet, diesen Problemfeldern mit geeigneten Instrumenten (Eignerstrate-
gie, Konzept fir die Eigneraufsicht und die Berichterstattung) zu begegnen. Die Kompetenzabgrenzung
zwischen Bund und Kanton bei der Aufsicht im regionalen Personenverkehr kann nicht im kantonalen
Recht geregelt werden, da dies Sache des Bundes ist. Auf Bundesebene sind diesbezlgliche Bestrebun-
gen im Gang.

2. Ausgangslage

21 BLS AG und BLS Netz AG

Die BLS AG ist ein Transportunternehmen mit Sitz in Bern. Sie leitet den BLS-Konzern, deren Unterneh-
mungen in den Bereichen der Personenmobilitat, der Eisenbahn-Infrastruktur und des Giiterverkehrs ta-
tig sind. Die BLS AG erbringt selber Personentransportleistungen (einschliesslich Autoverlad) vorwie-
gend im Regionalverkehr. Sie kontrolliert die Tochtergesellschaften, abgesehen von der BLS Netz AG,
als Allein- oder Mehrheitsaktionarin. Kerngeschéft des BLS-Konzerns sind aus Sicht des Kantons die
durch die offentliche Hand abgegoltenen Leistungen im regionalen Personenverkehr auf Schiene und
Strasse sowie im Bereich der vom Bund finanzierten Bahninfrastruktur.

Der Kanton Bern ist an der BLS AG mit einem Kapital- und Stimmenanteil von 55,75 Prozent beteiligt.
Ein weiterer Grossaktiondr ist der Bund mit einem Anteil von 21,70 Prozent. Ferner sind andere Kantone
und Gemeinden an der BLS AG beteiligt, zudem auch Private; die Aktien der BLS AG werden ausser-
borslich gehandelt. Die Statuten der BLS AG raumen dem Kanton Bern das Recht ein, ein Mitglied des
Verwaltungsrats zu bestimmen. Auch der Bund und der Kanton Wallis haben besondere Rechte im Hin-
blick auf die Zusammensetzung des Verwaltungsrats.
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Die BLS AG leitet den BLS-Konzern (vgl. Abb. 1), indem sie ihre Tochtergesellschaften mit Mehrheitsbe-
teiligungen kontrolliert (BLS Cargo AG 52 Prozent, BLS Immobilien AG 100 Prozent, BLS Schifffahrt AG
100 Prozent, Busland AG 90,1 Prozent, BLS Fernverkehr AG 100 Prozent). Auch die BLS Netz AG ist in
den BLS-Konzern integriert. Sie stellt insofern einen Sonderfall dar, als die BLS AG an der BLS Netz AG
lediglich einen Minderheitsanteil (Sperrminoritat) von 33,4 Prozent halt. Der Kanton Bern halt selber ei-
nen Anteil von 16,5 Prozent an der BLS Netz AG. Die Mehrheitsbeteiligung an der BLS Netz AG halt der
Bund mit 50,05 Prozent. Die restlichen 0,05 Prozent gehéren der SBB. Die BLS Netz AG unterhélt die
Bahninfrastruktur, d.h. das Schienennetz mit den Bahnhofen, darunter insbesondere auch die Strecke
zwischen Frutigen und Brig durch den Létschberg-Basistunnel.

Konzernstruktur

Abb. 1: Konzernstruktur der BLS. Quelle: Geschaftsbericht 2021 der BLS AG

2.2 Schaffung einer gesetzlichen Grundlage

Die Beteiligung des Kantons Bern an der BLS AG und der BLS Netz AG ist bis anhin nicht in einer be-
sonderen gesetzlichen Grundlage geregelt. Im Gesetz Gber den offentlichen Verkehr wird der Kanton in
allgemeiner Form dazu ermé&chtigt, sich an Transportunternehmungen zu beteiligen oder seine Leistun-
gen davon abhangig zu machen, dass er Einsitz und Stimme in ihren leitenden Organen erhalt.! Diese
gesetzliche Grundlage betrifft aber nur die Beteiligung an sich. Der Umfang einer Beteiligung, die damit
verfolgten Ziele und die Art, wie der Kanton diese Ziele anstreben will, kénnen je nach Beteiligung variie-
ren und mussen individuell bestimmt werden.

* Art. 2 Gesetz (iber den 6ffentlichen Verkehr vom 16. September 1993 (BSG 762.4)
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221 Politischer Vorstoss und Empfehlung der GPK

Im Jahr 2018 verlangte der Vorstoss W iithrich (Mo 101-2018) die Schaffung eines BLS-Beteiligungsge-
setzes. Der Regierungsrat empfahl damals einen vorlaufigen Verzicht auf die Ausarbeitung einer Geset-
zesvorlage. Er wollte die Ausarbeitung eines BLS-Beteiligungsgesetzes entsprechend der weiteren Ent-
wicklung in der Eisenbahnlandschaft zu einem spateren Zeitpunkt wieder prifen. Der Grosse Rat folgte
in der Novembersession 2018 dem Antrag des Regierungsrates, den Vorstoss als Postulat zu Giberwei-

sen, und schrieb diesen ab.

Nachdem die BLS AG im abgeltungsberechtigten Personenverkehr in erheblichem Umfang Riickzahlun-
gen fir zu viel bezogene Abgeltungen von Bund und Kanton leisten musste, bestimmte die Geschéfts-
prifungskommission des Grossen Rates (GPK) die BLS AG als Priifgegenstand im Rahmen ihres Kon-
zepts «Ausiibung der Oberaufsicht Gber andere Trager offentlicher Aufgaben». In ihrem Bericht vom

12. August 2021 (2019.PARL.242-87) empfahl sie insbesondere auch die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage fur die Beteiligung des Kantons an der BLS AG. Namentlich seien folgende Punkte im Gesetz
zu regeln: Die spezifische staatliche Aufgabe, die der Kanton mit seiner Beteiligung an der BLS AG und
an deren Tochterunternehmen wahrnehmen will; die Vorkehrungen zur Vermeidung von Interessen- und
Zielkonflikten; die Mitwirkungspflicht der BLS AG und ihrer Tochterunternehmen bei Prufungen durch
kantonale Aufsichtsorgane; die Aufsicht durch den Regierungsrat und die Mitwirkung des Grossen Rates,
einschliesslich Eckwerte und Instrumente zur Wahrnehmung der Eigner-Aufsicht gegeniiber der BLS AG
und ihren Tochterunternehmen.

222 Verfassungsauftrag

Die Kantonsverfassung verlangt, dass Art und Umfang von bedeutenden kantonalen Beteiligungen in ei-
nem Gesetz zu regeln sind (Art. 95 Abs. 2 Bst. ¢ KV?). Ebenfalls gesetzlich zu regeln sind Art und Um-
fang der Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe, sofern diese eine bedeutende Leistung zum Gegen-
stand hat oder zur Einschrankung von Grundrechten oder zur Erhebung von Abgaben erméchtigt (Art. 95
Abs. 2 Bst. d KV).

Der Regierungsrat hat in seinen sogenannten Public Corporate Governance-Richtlinien (PCG-Richtli-
nien) die Trager offentlicher Aufgaben bzw. Unternehmen mit Kantonsbeteiligung in ein Dreikreisemo-
dell eingeteilt. Entscheidend fir die Einteilung sind die Grdsse (Bilanzsumme, Umsatzerlés, Vollzeitstel-
len), der Beteiligungsanteil des Kantons, die finanziellen Ertrage, die Beitrage des Kantons, die Bedeu-
tung fir den Kanton und das Risiko fiir den Kanton. Die Intensitat der Fihrung, Steuerung und Aufsicht
wird auf die einzelnen Kreise abgestimmt. Die bedeutsamsten Beteiligungen sind im Kreis 1 eingeteilt.
Fur diese besteht in aller Regel eine spezialgesetzliche Grundlage. Dies gilt etwa fur die Berner Kanto-
nalbank BEKB AG, die Bedag Informatik AG, die BKW AG und die Universitat Bern.

Auch die BLS AG ist einschliesslich der BLS Netz AG im Kreis 1 eingeteilt. Diese Beteiligungen sind flr
den Kanton gleich bedeutsam wie die anderen Unternehmungen im Kreis 1. An der BLS Netz AG ist der
Kanton zwar nur mit einem Minderheitsanteil direkt beteiligt. Er kann aber als Mehrheitsaktionar der BLS
AG, die den BLS-Konzern leitet, auch auf die BLS Netz AG erheblichen Einfluss ausiiben. Zudem ist die
von der BLS Netz AG unterhaltene Bahninfrastruktur bedeutsam fiir die Verwirklichung der Ziele, die der
Kanton mit seiner Beteiligung an der BLS AG anstrebt. Entsprechend dem Verfassungsauftrag sind da-
her Art und Umfang der jeweiligen Beteiligung des Kantons an der BLS AG und an der BLS Netz AG im
Gesetz festzulegen.

2 Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV; BSG 101.1)
3 Aktuelle Version vom 18. Mai 2022, in Kraft seit 1. Juli 2022
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Die Vorlage orientiert sich dabei an den bestehenden Verhéltnissen, denn sie hat nicht zum Ziel, diese
zu verandern. Vielmehr soll sie die bestehenden Beteiligungen des Kantons an der BLS AG und an der
BLS Netz AG auf das nétige gesetzliche Fundament stellen und gleichzeitig Transparenz Uber die Aus-
Ubung der Beteiligungsrechte schaffen.

2.3 Die Rolle des Kantons in der BLS AG und in der BLS Netz AG

231 Der Kanton als Anteilseigner

Dem Kanton gehort ein Aktienanteil von 55,75 Prozent an der BLS AG. Als Eigner dieses Aktienanteils

(«Anteilseigner», manchmal auch kurz als «Eigner» bezeichnet) hat der Kanton gegeniber der BLS AG
Aktionarsrechte. Er bt seine Rechte, auch die Eigneraufsicht, mit den daftir im Aktienrecht vorgesehe-
nen Instrumenten aus. Entsprechendes gilt auch im Verhaltnis zur BLS Netz AG, an welcher der Kanton
direkt und indirekt (via die BLS AG) beteiligt ist.

Zu den Aktionarsrechten gehdrt zunachst das Stimmrecht an der Generalversammlung, also das Recht,
Uber Beschlisse wie Wahlen in den Verwaltungsrat, Décharge o0.4. mitzubestimmen. Ferner hat der Kan-
ton als Aktionar einen Anspruch auf Auskunftserteilung, der allerdings auf Informationen beschrénkt ist,
die fir die Austibung der Aktionarsrechte erforderlich sind. Mehrheitsaktionare haben die selben Rechte
wie die tbrigen Aktionare. Ihre Stimme hat aber bei Beschlissen der Generalversammlung mehr Ge-
wicht. Viele Beschliisse werden mit einfacher Mehrheit gefasst und konnen somit vom Mehrheitsaktionar
entschieden werden. Aufgrund dessen pflegt die Unternehmensleitung oft einen engen Kontakt mit dem
Mehrheitsaktionar. Dabei ist der Verwaltungsrat aber verpflichtet, die Aktionare «unter gleichen Voraus-
setzungen gleich zu behandeln» (Art. 717 Abs. 2 OR%).

Die aktienrechtlichen Vorschriften erlauben, dass dem Kanton gegeniber der Aktiengesellschaft insofern
ein Sondervorteil eingeraumt wird, als er in den Gesellschaftsstatuten berechtigt wird, Vertreter in den
Verwaltungsrat abzuordnen, wenn ein 6ffentliches Interesse an der Gesellschaft besteht.® Die Statuten
der BLS AG und der BLS Netz AG raumen dem Kanton Bern ein solches Abordnungsrecht ein. Gestlitzt
darauf kann der Kanton eine Kantonsvertreterin bzw. einen Kantonsvertreter in den Verwaltungsrat bei-
der Gesellschaften entsenden. Er handhabt dies so, dass die selbe Person in beide Verwaltungsrate ab-
geordnet wird. Der Kanton entscheidet ohne Mitwirkung der Ubrigen Aktionare tber die Abordnung und
Abberufung dieses Verwaltungsratsmitglieds. In dieser Hinsicht hat der Kanton ein Sonderrecht, das ge-
wohnlichen Aktionaren nicht zusteht. Die Art und Weise der Austibung dieses Rechts kann durch das
kantonale Recht geregelt werden. Der Kanton hat diesbezlglich in der Verordnung Uber die Kantonsver-
treterinnen und Kantonsvertreter vom 24. August 19946 allgemeine Regeln Uber die Amtsdauer und die
Amtsausiibung aufgestellt. Diese sehen vor, dass die Kantonsvertreterinnen und Kantonsvertreter im
Verwaltungsrat die Interessen des Kantons wahren und dafiir bei besonders wichtigen Geschaften In-
struktionen der zustéandigen Direktion (im Falle der BLS AG und der BLS Netz AG ist dies die Bau- und
Verkehrsdirektion BVD) einholen. Ausserdem sollen sie die zustandige Direktion bei festgestellten Man-
geln und wichtigen Ereignissen informieren; in Fragen der Finanzaufsicht wenden sie sich direkt an die
Finanzkontrolle. Der Regierungsrat kann weitere Weisungen Uber die Austbung des Abordnungsrechts
und die Amtsauslbung durch abgeordnete Verwaltungsratsmitglieder (Kantonsvertreterinnen und —ver-
treter) erlassen. Er hat dazu in den PCG-Richtlinien nahere Regelungen getroffen. Nach diesen auferlegt
sich der Kanton eine gewisse Zuriickhaltung bei der Interessenvertretung durch abgeordnete Mitglieder
in Verwaltungsraten. Die Interessenvertretung wird im Grundsatz nicht (mehr) durch Mitglieder des Re-
gierungsrates ausgelbt. Der Regierungsrat hat fir die Kantonsvertreterin oder den Kantonsvertreter im

4 SR 220
® Art. 762 Abs. 1 OR
®BSG 153.15
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Verwaltungsrat der BLS AG ein Anforderungsprofil festgelegt, das die fur diese Funktion nétigen fachli-
chen und personlichen Kompetenzen umschreibt. Die nach diesen Kriterien bestimmte Person wird als
Kantonsvertreterin bzw. Kantonsvertreter in die Verwaltungsréate der BLS AG und der BLS Netz AG ab-
geordnet.

232 Der Kanton als Besteller

Nach Artikel 81a der Bundesverfassung (BV’) sorgen Bund und Kantone fiir ein ausreichendes Angebot
an offentlichem Verkehr auf Schiene, Strasse, Wasser und mit Seilbahnen in allen Landesgegenden. Da-
fir werden die fir ein ausreichendes Angebot an 6ffentlichem Verkehr nétigen Transportleistungen bei
den dafiir konzessionierten Transportunternehmen bestellt.

Angebote des regionalen Personenverkehrs (RPV) werden von Bund und Kantonen gemeinsam bestellt.
Bei der BLS AG bestellen der Bund und verschiedene Kantone, darunter der Kanton Bern, Bahnleistun-

gen im Regionalverkehr. Auch bei der BLS-Tochter Busland AG bestellt der Kanton gemeinsam mit dem
Bund Leistungen des Regionalverkehrs; im Ortsverkehr tritt er als alleiniger Besteller auf. Die Verkehrs-

angebote werden in einem sogenannten «Bestellverfahren» vereinbart und abgegolten. Der Kanton Bern
nimmt daher gegeniber der BLS AG auch die Rolle eines «Bestellers» ein. Dies im Unterschied zur BLS
Netz AG, deren Infrastrukturleistungen allein vom Bund bestellt werden.

Die Bestellerfunktion umfasst Einflussmaglichkeiten beim Aushandeln der im Bestellprozess abzuschlies-
senden Angebotsvereinbarungen. Diese werden im Kanton Bern vom Amt fur 6ffentlichen Verkehr und
Verkehrskoordination (AOV) in Koordination mit den Mitbestellern (Bund und gegebenenfalls Nachbar-
kantone) ausgehandelt. Fir das bestellte Angebot an Transportleistungen werden Abgeltungen entrich-
tet, welche die Differenz zwischen den Kosten fur das Bereitstellen des bestellten Leistungsangebots

und den Einnahmen abdecken sollen. Die Abgeltungen werden jeweils im Voraus auf Basis von Plan-
rechnungen (Offerten) abschliessend festgelegt.

Mit der Bestellung von OV-Transportleistungen wird die 6ffentliche Aufgabe, dieses Angebot im 6ffentli-
chen Verkehr bereitzustellen, an das Transportunternehmen tbertragen. Das Transportunternehmen
wird insoweit zu einem Trager offentlicher Aufgaben. Das Verhaltnis zwischen dem Besteller bzw. (bei
gemeinsamen Bestellungen von Bund und Kanton) den Bestellern und dem Trager dieser 6ffentlichen
Aufgabe wird im Wesentlichen durch die bundesrechtlichen Vorgaben zum Bestellprozess sowie den
Leistungsauftrag vorgegeben.

233 Doppelrolle des Kantons als Anteilseigner und Besteller

Der Kanton nimmt gegenuber der BLS eine Doppelrolle ein. Einerseits ist er Mehrheitsaktionar der BLS
AG, andererseits ist er zusammen mit dem Bund der wichtigste Besteller von Verkehrsleistungen. Als
(Mit-)Besteller abgeltungsberechtigter Leistungen hat der Kanton ein Interesse daran, dass die verein-
barten Transportleistungen maoglichst wirtschaftlich erbracht werden und die ungedeckten Kosten und
damit die Abgeltungen maoglichst tief gehalten werden kénnen. Als Anteilseigner der BLS AG ist er dem-
gegenlber daran interessiert, dass das Unternehmen gut wirtschaftet und die Abgeltungen der offentli-
chen Hand ausreichend sind. Das heisst, innerhalb des Kantons bestehen bezliglich der Bestellung von
Verkehrsleistungen bei der BLS verschiedene, einander teils widersprechende Interessen. Dieser Rollen-
konflikt ergibt sich aus der Doppelfunktion des Kantons im Verhéltnis zur BLS AG. Die Kantonsverfas-
sung sieht explizit vor, dass sich der Kanton an Tragern offentlicher Aufgaben auch selber beteiligen und
damit eine solche Doppelrolle einnehmen kann. Auch das Gesetz tiber den 6ffentlichen Verkehr sieht in

" Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)
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Artikel 2 Absatz 3 vor, dass der Kanton gegeniber Transportunternehmungen eine Doppelrolle als Be-
steller und Eigner einnehmen und beide Funktionen auch miteinander verkniipfen kann, da beide Rollen
als Mittel zum selben verkehrspolitischen Zweck gelten. Der Rollenkonflikt des Kantons bei der BLS AG
ist somit systembedingt und lasst sich nicht vollstandig auflésen. Der Kanton hat daher organisatorische
Massnahmen ergriffen, um das Konfliktpotenzial zu mildern. Die beiden Rollen als Anteilseigner und als
Besteller sind innerhalb der BVD klar getrennt: Das Generalsekretariat nimmt die Eignervertretung wahr,
das AQV iibt die Bestellerfunktion aus. Mit der Kantonsvertretung im Verwaltungsrat ist eine externe, un-
abhangige Person betraut, die durch das Generalsekretariat instruiert wird. Der Kanton tragt mit dieser
organisatorischen Massnahme der bundesrechtlichen Vorgabe Rechnung, wonach im abgeltungsberech-
tigten Personenverkehr keine Personen im Verwaltungsrat Einsitz haben durfen, die direkt am Bestellvor-
gang beteiligt oder in einer am Bestellprozess beteiligten Verwaltungseinheit tatig sind. Eine gewisse
Nahe verbleibt, zumal die beiden Rollen von derselben Direktion wahrgenommen werden. Die Rollen
werden aber klar getrennt, indem das Generalsekretariat die mit seiner Beteiligung verfolgte Strategie
und das Konzept fur die Eigneraufsicht in vom Regierungsrat genehmigten und somit verbindlichen Do-
kumenten festhalt. Auf der Bestellerseite sorgen die bundesrechtlichen VVorgaben fiir klare Vorgaben fir
das dafurr zustandige AOV. Das Generalsekretariat ist im Bestellprozess nicht involviert.

234 Urteil des Verwaltungsgerichts in Sachen BLS AG und Finanzkontrolle

Im Zusammenhang mit der Affare um zu viel bezogene Abgeltungen verlangte die Finanzkontrolle des
Kantons Bern von der BLS AG Einsicht in Geschaftsunterlagen. Es ging dabei um die Kontrolle von Ab-
geltungen fur den regionalen Personenverkehr, die der BLS AG von der offentlichen Hand entrichtet wur-
den. Gestulitzt auf das Kantonale Finanzkontrollgesetz bestatigte das Verwaltungsgericht mit Urteil
2020/196 vom 25. Januar 2023 das Auskunfts- und Einsichtsbegehren der Finanzkontrolle gegeniiber
der BLS AG.

Das Urteil des Verwaltungsgerichts befasst sich also mit dem Recht der Finanzkontrolle gegentuber der
BLS AG auf Auskunft und Einsicht in Geschéaftsunterlagen im Zusammenhang mit der Ausrichtung kanto-
naler Leistungen (Abgeltungen). Das Verwaltungsgericht behandelt auch das Verhéltnis dieses subventi-
onsrechtlichen Auskunfts- und Einsichtsrechts zu den Einflussmdglichkeiten und Auskunftsrechten, die
der Kanton gestitzt auf die Beteiligung an der BLS AG hat: In den Erwéagungen 5.3 und 5.4 des Urteils
legt das Verwaltungsgericht dar, dass die auf die Kantonsbeteiligung an der BLS AG gestiitzten Rechte
nach anderen Regeln zu beurteilen sind als die Auskunftsanspriiche der Finanzkontrolle beziglich Ab-
geltungen. In seiner Rolle als Aktionar sei der Kanton an die privatrechtliche Organisations- und Zustan-
digkeitsordnung gemass Artikel 620 ff. OR gebunden. Nach wohl herrschender Lehre diirfe sich der Kan-
ton keine «Sonderrechte» bzw. im Aktienrecht nicht vorgesehene Steuerungsinstrumente vorbehalten.
Stattdessen habe er als Aktionéar die Aufsicht primdr tber das Stimmrecht an der Generalversammliung
und gegebenenfalls Uber ein abgeordnetes Verwaltungsratsmitglied auszuiiben. Soweit hingegen nicht
die Beteiligung des Kantons an der BLS AG, sondern die Ausrichtung von Staatsbeitrdgen oder anderen
kantonalen Leistungen Gegenstand der Aufsicht bilde, kénne das 6ffentliche Recht den Leistungsemp-
fangern spezielle Mitwirkungs- und Auskunftspflichten auferlegen.

Das Gesetz Uber die Beteiligung des Kantons Bern an der BLS AG und an der BLS Netz AG betrifft, wie
sein Titel besagt, den Aspekt der Beteiligung als Aktionar und abordnungsberechtigtes Gemeinwesen.
Gemass dem Urteil des Verwaltungsgerichts ist diesbezlglich die im Aktienrecht festgelegte Organisati-
ons- und Zustéandigkeitsordnung verbindlich und kann nicht um «Sonderrechte» des Kantons ergénzt
werden.
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24 Rolle des Bundes in der BLS AG und in der BLS Netz AG

Der Bund verfiigt in den Bereichen der Eisenbahninfrastruktur und der regelméassigen und gewerbsmas-
sigen Personenbeférderung u.a. auf Eisenbahnen, auf der Strasse und auf dem Wasser Uber ein gesetz-
liches Monopol. Er erteilt Konzessionen an Eisenbahn- und andere Transportunternehmen. Ferner
schliesst er Leistungsvereinbarungen Uber Infrastrukturleistungen ab, tritt also gegentber der BLS Netz
AG als Besteller auf. Zudem bestellt der Bund gemeinsam mit dem Kanton Leistungen im Bereich des
abgeltungsberechtigten Personenverkehrs bei der BLS AG und der BLS-Tochter Busland AG.

Als Konzessionsgeber und Besteller von Transport- bzw. Infrastrukturleistungen befindet sich der Bund
gegenliber der BLS AG und der BLS Netz AG in einer einflussreichen Position. Hinzu kommt, dass er an
der BLS AG einen Minderheitsanteil und an der BLS Netz AG sogar einen Mehrheitsanteil halt, die ihm
die entsprechenden Aktionarsrechte (Stimmrecht an der GV, Auskunftsrecht etc.) verschaffen. Zudem
raumen ihm die Statuten sowohl der BLS AG als auch der BLS Netz AG ein Recht auf Abordnung von
Verwaltungsratsmitgliedern ein.

Obwohl der Bund Mehrheitsaktionar der BLS Netz AG ist und damit einen bestimmenden Einfluss auf die
meisten GV-Entscheidungen ausuiiben kann, ist die BLS Netz AG in den BLS-Konzern integriert und steht
unter der einheitlichen Leitung durch die BLS AG. Dies ist mdglich, weil der Bund die einheitliche Leitung
durch die BLS AG akzeptiert. Die Integration des Infrastrukturbereichs ist sinnvoll und auch bei den an-
deren schweizerischen Transportunternehmungen tblich.

25 Einflussmoglichkeiten und Aufsichtsrecht des Kantons

251 Als Anteilseigner

Wenn dem Kanton im Verhéltnis zur BLS AG eine Rolle als «Eigner» zugeschrieben wird, darf dies nicht
als absolutes Beherrschungsrecht im Sinne des sachenrechtlichen Eigentums missverstanden werden.
Dem Kanton gehort nicht die BLS AG, sondern ein Aktienanteil an der BLS AG. Dieser berechtigt ihn im
entsprechenden Umfang und unter Beachtung der Vorschriften des Aktienrechts zur Wahrnehmung der
Aktionarsrechte gegentuber der BLS AG. Seine Beteiligung an der BLS AG gibt dem Kanton nicht das
Recht, die BLS AG beliebig zu «steuern» und ihr bzw. ihren Organen Befehle zu erteilen. Vielmehr tbt er
seine Rechte, auch die Eigneraufsicht, mit den daftr im Aktienrecht vorgesehenen Instrumenten aus
(vgl. die Erlauterungen zu den Artikeln 6, 7 und 8). Entsprechendes gilt auch im Verhaltnis zur BLS Netz
AG, an welcher der Kanton direkt und indirekt beteiligt ist.

Seine Aktionarsstellung und sein Stimmenanteil verschaffen dem Kanton die im Aktienrecht vorgesehe-
nen Einflussmoglichkeiten, das heisst die Rechte, die einem Aktionar gegentber einer Aktiengesellschaft
zustehen. Die BLS AG und die BLS Netz AG wurden als Aktiengesellschaften nach Artikel 620 ff. OR ge-
grindet. Dies unterscheidet die BLS AG und die BLS Netz AG organisatorisch von spezialgesetzlichen
Aktiengesellschaften wie beispielsweise der Schweizerischen Post oder der SBB oder einigen schweize-
rischen Kantonalbanken (nicht der BEKB), die durch 6ffentliches Recht des Bundes bzw. der Kantone
geregelt sind. Im Gegensatz zu diesen liegt der BLS AG und der BLS Netz AG kein Grindungserlass
des offentlichen Rechts zugrunde. Die Einflussmdoglichkeiten des kantonalen Gesetzgebers sind durch
das Bundesprivatrecht stark eingeschrankt. Die Stellung des Kantons als Aktionér der BLS AG und der
BLS Netz AG wird durch die aktienrechtlichen Bestimmungen des Bundes geregelt. Da der Bund im Be-
reich des Privatrechts Uber eine ausschliessliche Rechtsetzungskompetenz verfigt (Art. 122 Abs. 1 BV),
kénnen dartber keine abweichenden oder ergédnzenden kantonalrechtlichen Regelungen getroffen wer-
den.
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Es wéare demnach falsch, das BLSG als «Griindungserlass» oder «Organisationserlass» zu verstehen.
Grindung und Organisation privatrechtlicher Aktiengesellschaften sind durch das Aktienrecht des Bun-
des geregelt. Die Grindung erfolgt mittels Vertrag. Die Organisation richtet sich nach dem Griindungs-
vertrag, den Statuten und den aktienrechtlichen Vorschriften des Bundes. Es besteht insoweit kein Raum
fur kantonale Erlasse. Im BLSG ist dementsprechend nicht zu regeln, welche Rechte dem Kanton als An-
teilseigner (Aktionar) der BLS AG und der BLS Netz AG zustehen.

Hingegen kann der Kanton regeln, in welchem Umfang er Anteilsrechte (Aktien) halten will und wer tber
den Kauf oder Verkauf von Anteilen beschliesst. Ebenfalls kann er néher regeln, wie er die ihm zu-
stehenden Rechte gegeniber der BLS AG und der BLS Netz AG ausiben will. Kantonales Recht ein-
schliesslich Weisungen, Strategiepapiere etc. kann sich mit der Art und Weise befassen, in welcher der
Kanton die im Obligationenrecht vorgesehenen Aktionarsrechte ausiibt. Der Umfang der bundesrechtlich
vorgegebenen Aktionarsrechte bildet dabei die Grenze. Dem kantonalen Gesetzgeber ist es beispiels-
weise verwehrt, dem Kanton als Aktionar weitergehende Auskunftsrechte oder ein Weisungsrecht ge-
geniiber der Geschéftsleitung einzuraumen. Die «Beherrschung» der BLS AG durch den Kanton infolge
der Mehrheitsbeteiligung wird also durch die aktienrechtlichen Regeln eingegrenzt.

252 Als Besteller

Gemass kantonalem Verfassungsrecht unterstehen Tréager offentlicher Aufgaben der Aufsicht des Regie-
rungsrates (Art. 78 und Art. 95 Abs. 3 KV). Art und Umfang der Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe
sind im Gesetz zu regeln, sofern diese eine bedeutende Leistung zum Gegenstand hat oder zur Ein-
schrankung von Grundrechten oder zur Erhebung von Abgaben erméchtigt (Art. 95 Abs. 2 Bst. d KV).

Die BLS AG und die BLS Netz AG erbringen bedeutende Leistungen im 6ffentlichen Verkehr. Da die
Ubertragung von Infrastrukturaufgaben in die ausschliessliche Kompetenz des Bundes fallt, handelt es
sich im Falle der BLS Netz AG nicht um eine kantonale offentliche Aufgabe, sondern um eine solche des
Bundes. Entsprechend nimmt der Kanton keine Aufsicht hinsichtlich der Ubertragung von Eisenbahn-
Infrastrukturaufgaben wahr. Transportleistungen der BLS AG werden im Bereich des regionalen Perso-
nenverkehrs von Bund und Kantonen gemeinsam bestellt. Bund und Kantone legen in gegenseitiger Ab-
sprache fest, welche Angebote zu welchen ungedeckten Kosten (Abgeltungen) gemeinsam bestellt wer-
den. Der Kanton Bern hat im Bestellverfahren die Federfiihrung. Diese Rolle nimmt das AQV eigenstan-
dig wahr und vermischt diese nicht mit Eignerinteressen. Die Aufdeckung der Ungereimtheiten bei der
Berechnung der Erlose in den Offerten hat gezeigt, dass die Funktionstrennung sichergestellt ist.

Mit gemeinsamen Bestellungen im abgeltungsberechtigten regionalen Personenverkehr wird eine ge-
meinsame offentliche Aufgabe von Bund und Kanton an die Transportunternehmen Ubertragen. Entspre-
chend ist auch die Aufsicht durch den Regierungsrat und den Grossen Rat Uber die BLS AG als Tragerin
gemeinsamer oOffentlicher Aufgaben von Bund und Kanton eingeschréankt, da den kantonalen Behdrden
im Kompetenzbereich des Bundes grundsétzlich keine Aufsichtsfunktion zukommen kann. Das Perso-
nenbeférderungsrecht des Bundes sieht eine umfassende Aufsichtskompetenz des Bundesamts fir Ver-
kehr (BAV) vor, welche die Einhaltung der bundesrechtlichen Vorgaben zum Bestellprozess — u.a. bei
gemeinsamen Bestellungen von Bund und Kanton — umfasst. Den Kantonen verbleibt beim Vollzug nur
ein relativ enger Autonomiebereich. Im Konflikt um die Abgeltungen an die BLS AG im regionalen Perso-
nenverkehr hat sich gezeigt, dass die Verantwortlichkeiten beztiglich Aufsicht einer Klarung bedurfen.

Kantonale Vorschriften zur Aufsicht Uber Trager 6ffentlicher Aufgaben kénnen aber nur dort greifen, wo

der Kanton eigene Aufgaben wahrnimmt bzw. Gber Autonomie verfiigt. Seinen Autonomiebereich im Ver-
haltnis zum Bund kann der Kanton nicht selber festlegen. Fir eine klarere Abgrenzung der Verantwort-
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lichkeiten zwischen Bund und Kanton im regionalen Personenverkehr muss daher im Bundesrecht ge-
sorgt werden. Diesbeziigliche Bestrebungen sind im Gang. Die GPK empfiehlt dem Regierungsrat in ih-
rem Bericht, sich fur eine klarere Aufgabenteilung mit dem BAV einzusetzen.

Aus diesen Grinden ist nicht vorgesehen, im BLSG eine Regelung Uber die Tragweite der Aufsichtskom-
petenz des Regierungsrates gegentiber der BLS AG zu treffen. Die Aufsichtskompetenz der Finanzkon-
trolle richtet sich nach dem totalrevidierten Finanzkontrollgesetz,® welches nach dem Aufsichtsbereich,
der Anlass fur eine Prifung gibt, differenziert. Das Verwaltungsgericht hat sich im Urteil vom 25. Januar
2023° mit den Kompetenzen der Finanzkontrolle bei der Staatsbeitragsprifung und den diesbeziiglichen
Pflichten der BLS AG befasst. Eine Staatsbeitragspriifung betrifft das Verhaltnis des Kantons zur BLS
AG als Beitragsempfangerin. Dafir ist die Prifungstiefe im Finanzkontrollgesetz anders definiert, als
wenn es um die Eigenschaft des Kantons als Aktionar der BLS AG geht, die mit dem vorliegenden Betei-
ligungsgesetz geregelt wird. Bei Tragern offentlicher Aufgaben und Organisationen, an denen der Kanton
beteiligt ist, beschrankt sich die Finanzaufsicht auf die Uberpriifung der Wahrnehmung der Aufsichts-
und Controllingaufgaben durch die zustandigen kantonalen Stellen.

Nichtsdestotrotz ist der Kanton gefordert, sich im Falle von Ungereimtheiten in seiner Funktion als Mehr-
heitsaktionar einzubringen und die in Ziffer 2.3.1 dargestellten Rechte geltend zu machen. Er ist ja auch
in seiner Funktion als Beteiligungsinhaber zur Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen verpflichtet und hat
insbesondere ein grosses Interesse an der Vermeidung von Reputationsschaden. Er muss daher als
Mehrheitsaktionar darauf hinwirken, dass das Unternehmen Ungereimtheiten aufarbeitet und die nétigen
Massnahmen ergreift, damit diese nicht mehr vorkommen.

Das Aktienrecht lasst es zu, dass der Kanton auch zur Wahrnehmung seiner Bestellerinteressen bzw. als
Instrument der Aufsicht Uber Tréger offentlicher Aufgaben auf seine Aktionarsrechte zurickgreift. Aktio-
nare darfen bei der Wahrnehmung ihrer Rechte eigene Absichten verfolgen, die nicht mit dem Unterneh-
mensinteresse ubereinstimmen missen. Der Kanton kann demnach seine der Aktionarsstellung entflies-
senden Rechte (z.B. Auskunftsrecht, Einfluss auf die Zusammensetzung des Verwaltungsrats, Dé-
chargeverweigerung, aktienrechtliche Sonderuntersuchung) einsetzen, um seine Bestellerinteressen zu
verfolgen. Dies allerdings im Bewusstsein, dass damit eine aus Sicht der Governance grundsatzlich ver-
ponte Vermischung der Eigner- und der Bestellerrolle des Kantons stattfindet. In jedem Fall fallt ausser
Betracht, dass der Kanton unter Berufung auf sein offentlich-rechtliches Aufsichtsrecht eine Ausweitung
seiner gesellschaftsrechtlichen Auskunfts- und Einflussrechte geltend macht. Dies wiirde gegen das Ak-
tienrecht verstossen.

2.6 Kantonsinteressen und Gesellschaftsinteressen

In den meisten Situationen stimmen die Kantonsinteressen und die Interessen der BLS AG bzw. der BLS
Netz AG Uberein. Interessenkonflikte kdnnen aber beispielsweise auftreten, wenn das vom Kanton mit
seiner Beteiligung verfolgte offentliche Interesse mit der Gewinnorientierung der Gesellschaft in Konflikt
gerat. Bei Gesellschaften, die vom Kanton mit einer offentlichen Aufgabe betraut worden sind und sub-
ventioniert werden, kommen zudem auch Interessen des Kantons als Vertragspartner der Gesellschaft
sowie als Aufsichtsbehdérde ins Spiel. In solchen Konfliktsituationen befindet sich das vom Kanton abge-
ordnete Verwaltungsratsmitglied in einem Dilemma, da es gleichzeitig zur Wahrung der Gesellschaftsin-
teressen und der Interessen des Kantons verpflichtet ist. Das Bundesrecht lasst es zu, dass der Kanton
in solchen Situationen durchsetzt, dass das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied den Kantonsinteressen
den Vorzug gibt. Im Gegenzug wird allerdings der Kanton haftbar, wenn der Gesellschaft, ihren Aktiona-
ren oder den Glaubigern dadurch ein Schaden entsteht.

8 Kantonales Finanzkontrollgesetz vom 7. Marz 2022 (KFKG; BSG 622.1), in Kraft ab 1. Januar 2023
® VGE 2020/196 vom 25. Januar 2023, vgl. vorne Ziffer 2.3.4
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Die GPK hat in ihrem Untersuchungsbericht zur BLS AG die organisatorische Nahe der Amter, welche
die Eigner- und die Bestellerrolle ausiiben, beanstandet. Sie empfiehlt dem Regierungsrat organisatori-
sche Anpassungen, um Interessenkonflikte moéglichst zu vermeiden. Insbesondere sei die Schaffung ei-
nes kantonsinternen Kompetenzzentrums fiir Beteiligungen, das fiir alle grossen Beteiligungen des Kan-
tons die Wahrnehmung der Eigner-Aufsicht wahrnehmen wirde, zu prifen. Die Finanzdirektion hat die
Frage nach dem geeigneten Betreuungsmodell fir alle grossen kantonalen Beteiligungen aufgegriffen
und abgeklart, ob ein Handlungsbedarf besteht. Im Rahmen einer Aussprache hat der Regierungsrat im
Dezember 2022 mogliche Optimierungen des aktuellen Betreuungsmodells diskutiert. Er hat festgelegt,
dass die Rolle der Finanzdirektion als «Mitberichtsdirektion» im Rahmen des Beteiligungsmanagements
gescharft bzw. prazisiert werden soll. Weitergehende Anpassungen im Sinne eines kantonsinternen
Kompetenzzentrums sind nicht vorgesehen.

Die Vorlage nimmt die Stossrichtung auf, wonach zwischen der Wahrnehmung der Eigner- und der Be-
stellerfunktion eine klare Trennung erfolgen soll. Sie greift dafiir auf das bereits bisher verwendete Instru-
ment der sogenannten Eignerstrategie zuriick. Mit der Eignerstrategie umschreibt der Regierungsrat die
Absichten, die er mit seinen Beteiligungen an der BLS AG und der BLS Netz AG verfolgt. Er weist darin
auf den potentiellen Rollenkonflikt zwischen der auf nachhaltige Aufgabenerfillung ausgerichteten Ge-
wabhrleisterrolle und der vorab auf Rentabilitat ausgerichteten Eignerrolle des Kantons hin. Wenn der
Kanton zusatzlich die Bestellerrolle einnimmt, besteht ein zusatzliches Konfliktpotenzial. Gemass der
Eignerstrategie werden die Ubergeordneten politischen Ziele in der Regel hdher gewichtet als die Inte-
ressen, die sich aus den Rollen des Anteilseigners und des Bestellers ergeben. Diese lbergeordneten
Ziele sollen nun im Zweckartikel des BLSG durch den Gesetzgeber verbindlich festgelegt werden. Der
Regierungsrat soll verpflichtet werden, diese Ziele in der Eignerstrategie zu konkretisieren und zu ge-
wichten. Ferner soll er organisatorische und konzeptuelle Massnahmen zur Vermeidung von Rollenkon-
flikten und zur Wahrnehmung der Eigneraufsicht treffen. Mit diesen Instrumenten wird die Art und Weise,
wie der Kanton seine Beteiligungsrechte gegeniber der BLS AG und der BLS Netz AG einsetzt, allge-
meingtltig umschrieben. Wenn sich im Einzelfall Fragen stellen, bei denen eine Beeinflussung durch den
Rollenkonflikt droht, geben diese Instrumente den richtigen Weg vor.

Im Rahmen der Auftragserteilung an die Kantonsvertreterin oder den Kantonsvertreter in den Verwal-
tungsraten der BLS AG und der BLS Netz AG werden die mit der Beteiligung verfolgten Ziele und deren
Konkretisierung und Gewichtung in der Eignerstrategie auch diesen Uberbunden. Die Kantonsvertreterin
bzw. der Kantonsvertreter soll sich im Ubrigen eine eigene, unabhangige Meinung dartiber bilden, wie
die Eignerinteressen am besten wahrzunehmen sind. Bei Auftreten eines konkreten Interessenkonflikts
empfiehlt die PCG-Richtlinie, das Vorgehen mit der zustéandigen Direktion abzusprechen bzw. sich von
dieser instruieren zu lassen.

3. Grundziige der Neuregelung

31 Art und Umfang der Beteiligung

Entsprechend dem Verfassungsauftrag regelt die Vorlage die Art der Beteiligung an der BLS AG und der
BLS Netz AG (Halten eines Aktienanteils) und deren Umfang. Auf eine exakte Fixierung des Aktienan-
teils des Kantons wird verzichtet, da ansonsten auch geringfiigige An- und Verkaufe von Aktien eine Ge-
setzesanderung bedingen wirden. Stattdessen wird ein Beteiligungsrahmen festgelegt, innerhalb dessen
der Regierungsrat tUber Aktienkaufe und —verkaufe entscheidet. Der Beteiligungsrahmen orientiert sich
eng am bestehenden Zustand.

An der BLS AG sind nebst dem Kanton Bern und anderen offentlich-rechtlichen Kérperschaften (Bund,
andere Kantone, Gemeinden) auch Private mit geringfligigen Anteilen beteiligt. Die Aktien der BLS AG
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werden heute nur noch ausserborslich gehandelt. Der Kanton Bern héalt zurzeit einen Mehrheitsanteil an
der BLS AG (55,75 Prozent). Dies verschafft ihm in Kombination mit dem Aktion&rbindungsvertrag fur die
BLS Netz AG die konzernrechtliche Kontrolle Gber den ganzen BLS-Konzern (vgl. Art. 963 Abs. 2 OR).
Der Verlust der Mehrheitsbeteiligung an der BLS AG hétte entsprechend weitreichende Konsequenzen.
Daher soll eine allféallige Entscheidung tber das Aufgeben der Mehrheitsbeteiligung dem Gesetzgeber
vorbehalten bleiben. Der Regierungsrat soll insoweit in eigener Kompetenz tUber Aktienverkaufe bestim-
men kénnen, als der Mehrheitsanteil (liber 50 Prozent an Kapital und Stimmen) erhalten bleibt. Nach
oben wird die Grenze bei 70 Prozent festgelegt. Dies entspricht gerundet dem Anteil, der nicht durch den
Bund, andere Kantone oder Gemeinden gehalten wird.

Bei der BLS Netz AG ist der Spielraum fir die Festlegung des Beteiligungsrahmens enger. An der BLS
Netz AG sind nebst dem Kanton und der BLS AG nur der Bund und die SBB beteiligt. Die Aktionéare sind
— mit Ausnahme der SBB — durch einen Aktionarbindungsvertrag miteinander verbunden. Das Aktionariat
der BLS Netz AG ist damit grundsatzlich ausserst stabil. Im Aktionarbindungsvertrag ist vorgesehen,
dass der Bund seinen Anteil erhéhen kann, womit der Anteil des Kantons von den jetzigen 16,5 Prozent
auf 11 Prozent sinken wirde. Um dieser Eventualitdt Rechnung zu tragen, soll der Beteiligungsrahmen
an der BLS Netz AG zwischen den jetzigen 16,5 Prozent und 11 Prozent festgelegt werden. Innerhalb
dieses Rahmens entscheidet der Regierungsrat Uiber Zeitpunkt und Mass einer Veranderung der Beteili-
gungshohe. Soll der Beteiligungsrahmen Uber- oder unterschritten werden, liegt die Entscheidung beim
Gesetzgeber.

3.2 Beteiligungszweck

Der Erlass des BLSG bietet auch die Gelegenheit, die Ziele zu umschreiben, die der Kanton mit seinen
Beteiligungen an der BLS AG und der BLS Netz AG verfolgt. Damit wird Transparenz geschaffen. Die
gesetzlich festgelegten Ziele bilden die Leitlinie, an der sich der Regierungsrat bei der Ausiibung der aus
der Beteiligung fliessenden Rechte (Aktionarsrechte, Abordnung der Kantonsvertretung in den Verwal-
tungsraten) orientiert. Damit wird das Anliegen der GPK umgesetzt, dass die spezifische staatliche Auf-
gabe, die der Kanton mit seinen Beteiligungen an der BLS AG und an der BLS Netz AG wahrnehmen
will, gesetzlich geregelt werden soll.

Ein Zweckartikel fir den Monopolbereich im Sinne der Motion 252-2022 «Eindammung wettbewerbsver-
zerrender Konkurrenz durch Staatsbetriebe» ist im BLSG nicht angebracht. Die Motion verlangt u.a.,
dass fur den Monopolbereich von Unternehmen, an denen der Kanton Bern beteiligt ist, ein Zweckartikel
einzufthren ist bzw. dieser mdglichst préazise zu gestalten ist. Der Zweckartikel des BLSG umschreibt
aber den Zweck der Beteiligung des Kantons an der BLS AG und der BLS Netz AG und nicht den Gesell-
schaftszweck der BLS AG bzw. der BLS Netz AG. Im Ubrigen verfugt im Bereich der Eisenbahninfra-
struktur und der Personenbeférderung der Bund Uber ein Monopol. Inwieweit die BLS AG und die BLS
Netz AG in einem Monopolbereich oder im Wettbewerb tatig sind, ergibt sich aus der Konzessionsver-
gabe durch den Bund und die bundesrechtlichen Grundlagen.

33 Ausibung der Rechte

Die Zustandigkeit fur die Auslibung der aus der Beteiligung fliessenden Rechte wird dem Regierungsrat
zugewiesen. Er nimmt die Aktionarsrechte wahr und bt das Sonderrecht, Kantonsvertretungen in die
Verwaltungsrate der BLS AG und der BLS Netz AG abzuordnen, aus. Das Gesetz bildet den Rahmen,

der den Handlungsspielraum des Regierungsrats definiert.

Mit seinem Recht auf Abordnung einer Kantonsvertretung in die Verwaltungsrate der BLS AG und der
BLS Netz AG verfiigt der Kanton Uber ein mit dem Aktienrecht kompatibles Sonderrecht. Dieses besteht,
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solange die Statuten der BLS AG und der BLS Netz AG es vorsehen. Der Kanton soll sich dafir einset-
zen, dass ihm dieses Sonderrecht erhalten bleibt. Geméass der Vorlage setzt sich daher der Kanton als
Aktionar fur die Beibehaltung seines Rechts, Vertreterinnen und Vertreter in den Verwaltungsrat der BLS
AG und der BLS Netz AG abzuordnen, ein.

Ansonsten wird auf starre Festlegungen im Gesetz zur Ausiibung der Aktionarsrechte und des Abord-
nungsrechts verzichtet. Der Kanton bewegt sich mit seinen Beteiligungen an der BLS AG und der BLS
Netz AG und insbesondere mit seinem Recht, eine Kantonsvertretung in die Verwaltungsrate abzuord-
nen, in einem rechtlichen und politischen Spannungsfeld, das auch Haftungsrisiken fiir den Kanton birgt.
Der Regierungsrat muss bei der Ausiibung der Aktiondrsrechte und des Abordnungsrechts die konkreten
Umsténde einbeziehen kdnnen und Uber entsprechende Flexibilitat verfligen. Verlangt wird aber, dass
der Regierungsrat mit geeigneten Governance-Instrumenten festlegt, wie er die Rechte des Kantons
ausiiben und die gesetzlich festgelegten Ziele verfolgen wird. Insbesondere soll er eine Eignerstrategie
formulieren und Konzepte zur Vermeidung von Rollenkonflikten und zur Wahrnehmung der Eignerauf-
sicht festlegen. Es handelt sich hierbei um bewéahrte Governance-Instrumente, welche auch in den PCG-
Richtlinien des Regierungsrates bereits vorgesehen sind und konkretisiert werden. Sie stellen keine
Rechtssatze dar, sondern interne Festlegungen des Regierungsrates, die als Weisungen gegeniiber den
betroffenen Amtsstellen verbindlich sind.

4. Erlassform

Nach Artikel 95 Absatz 2 Buchstabe ¢ KV sind Art und Umfang von bedeutenden kantonalen Beteiligun-
gen in einem Gesetz zu regeln. Die Bestimmungen Uber die Beteiligungen des Kantons an der BLS AG
und an der BLS Netz AG sind demnach in Form eines formellen Gesetzes zu erlassen.

5. Rechtsvergleich

Die privatrechtliche Organisationsform der BLS AG und der BLS Netz AG pragt ihr Verhaltnis zum Kan-
ton als (Mehrheits-)Aktionar massgeblich. Dieses Verhaltnis bestimmt sich in erster Linie nach dem Ak-
tienrecht, d.h. nach Bundesrecht. Privatrechtliche Aktiengesellschaften werden — auch wenn die 6ffentli-
che Hand an ihnen beteiligt ist — durch einen privatrechtlichen Vertrag gegrindet und durch privatrechtli-
che Statuten organisiert. Sie unterscheiden sich damit fundamental von Transportunternehmen in einer
Rechtsform des offentlichen Rechts wie 6ffentlich-rechtliche Anstalten (bspw. Verkehrsverbund Luzern,
Basler Verkehrs-Betriebe) oder spezialgesetzlichen, d.h. éffentlich-rechtlichen Aktiengesellschaften
(bspw. SBB). Bei diesen muss das Bundesprivatrecht nicht beachtet werden; Grindung und Organisa-
tion werden in einem offentlich-rechtlichen Erlass geregelt. Dadurch hat der Gesetzgeber einen ganz an-
deren Gestaltungsspielraum, als wenn er sich an einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft beteiligt. Auf-
grund dieses tiefgreifenden Unterschieds eignen sich Regelungen zu 6ffentlich-rechtlich organisierten
Transportunternehmen nicht zum Rechtsvergleich mit dem Gesetz Uber die Beteiligung des Kantons
Bern an der BLS AG und an der BLS Netz AG.

Mit der BLS AG vergleichbar ist die Rhétische Bahn (RhB). Sie ist wie die BLS AG als privatrechtliche
Aktiengesellschaft organisiert. Der Kanton Graubtinden halt einen Anteil von 51,3 Prozent an der RhB.
Die Bundner Regierung hat in einer Eignerstrategie die mit der Beteiligung an der RhB verfolgten Ziele
festgelegt und auch den Informationsaustausch bzw. die Berichterstattung an die zustandige Behoérde
geregelt. Gemass Artikel 32 Absatz 1 des Gesetzes Uber den 6ffentlichen Verkehr im Kanton Graubiin-
den sichert sich der Kanton bei der Gewéahrung von Beitrdgen ein angemessenes Mitspracherecht in den
Aufsichtsorganen der unterstitzten Transportunternehmen oder eine entsprechende Kontrolle tber die
Verwendung der gewéhrten Beitrage. Bis vor kurzem gaben die Statuten der RhB dem Kanton Graubiin-
den sowie dem Bund das Recht, je zwei Kantonsvertreter in den Verwaltungsrat abzuordnen. Das Recht
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zur Abordnung von Kantons- und Bundesvertretern wurde jedoch an der ordentlichen Generalversamm-
lung am 10. Juni 2022 abgeschafft. Die RhB wird somit kiinftig nur noch ordentlich gewéhlte Verwal-
tungsratsmitglieder haben. Der Kanton Graubinden hat damit auf eine Sonderbehandlung verzichtet und
nimmt gegentiber der RhB nunmehr die Stellung eines gewodhnlichen (Mehrheits-)Aktionars ein.

Der Kanton Aargau ist an der Aargau Verkehr AG (AVA) mit 45 Prozent beteiligt und hat dafiir eine Ei-
gentiimerstrategie festgelegt. Sie enthalt Zielfestiegungen mit Messindikatoren und Regelungen zur Be-
richterstattung. Eine Kantonsvertretung im Verwaltungsrat ist offenbar nicht vorgesehen.

An der Schweizerischen Siidostbahn AG (SOB) sind der Bund mit 35,8 Prozent, der Kanton St. Gallen
mit 19,2 Prozent und der Kanton Schwyz mit 5,8 Prozent beteiligt. Sie haben eine gemeinsame Eig-
nerstrategie festgelegt, die als Flihrungsinstrument gegeniiber dem Verwaltungsrat und der Geschaftslei-
tung dient. Die Eignerstrategie legt detailliert strategische, unternehmerische, wirtschaftliche und soziale
Ziele fest, Uber deren Stand der Verwaltungsrat den Anteilseignern Bericht zu erstatten hat. Die Eig-
nerstrategie halt zudem ausdrticklich fest, dass die SOB aufgrund der Beteiligung von Bund und Kanto-
nen bei Bestellprozessen und der Konzessionsvergabe nicht bevorzugt behandelt wird.

6. Umsetzung, geplante Evaluation des Vollzugs

Mit dem BLSG soll die von der Verfassung geforderte gesetzliche Grundlage fur den Status quo geschaf-
fen werden. Die Beteiligungen des Kantons an der BLS AG und an der BLS Netz AG erfahren dadurch
keine Veranderung. Die mit den Beteiligungen verfolgten Ziele werden mit Erlass des Gesetzes zwar
erstmals verbindlich festgeschrieben, bleiben jedoch in den Grundzigen unverandert.

Artikel 7 verpflichtet den Regierungsrat, die gesetzlich festgelegten Ziele in einer Eignerstrategie zu kon-
kretisieren und zu gewichten. Er soll organisatorische und konzeptuelle Massnahmen ergreifen, um Rol-
lenkonflikte zu vermeiden und die Eigneraufsicht wahrzunehmen. Auch diese Governance-Instrumente
sind nicht neu; der Kanton verfligt bereits tber eine Eignerstrategie und ein Aufsichtskonzept fiir seine
Beteiligungen an der BLS AG und an der BLS Netz AG, welche durch weitere Instrumente des Beteili-
gungscontrollings, namentlich die PCG-Richtlinien, erganzt werden. Diese Instrumente missen situati-
onsadaquat gehandhabt und wenn ndétig aktualisiert oder verfeinert werden. Die Evaluation des Vollzugs
erfolgt im Rahmen der Oberaufsicht des Grossen Rates Uber die Regierung (Art. 78 KV).

7. Erlauterungen zu den Artikeln

Artikel 1 — Gegenstand

Gegenstand des Gesetzes ist das Verhaltnis zwischen dem Kanton und den Gesellschaften, an denen er
Beteiligungen halt, d.h. an der BLS AG und an der BLS Netz AG. Nicht zu regeln sind Griindung und Or-
ganisation dieser beiden Gesellschaften. Da es sich um privatrechtliche Aktiengesellschaften handelt, gilt
fur ihre — bereits erfolgte — Griindung und Organisation das Privatrecht des Bundes.

Die aktienrechtlichen Vorschriften des Bundesrechts regeln auch das Funktionieren der Aktiengesell-
schaften (Fuhrung, Einflussmdoglichkeiten der Aktionare etc.). Der Kanton kann diese Regeln nicht aban-
dern, jedoch kann er festlegen, wie er die ihm als Aktionar zukommenden Rechte austiben will. Sein Ein-
fluss hangt dabei wesentlich vom Umfang seiner Beteiligung ab. Das BLSG befasst sich mit der Frage,
wie viele Beteiligungsanteile der Kanton halten soll und wie er die ihm daraus entfliessenden Rechte
wahrnimmt. Dies entspricht dem Gesetzgebungsauftrag in Artikel 95 Absatz 2 Buchstabe ¢ KV.

Das BLSG befasst sich nicht mit Fragen des Transport- und des Eisenbahnrechts (inkl. Infrastruktur).
Diese sind in anderen Erlassen geregelt, massgeblich auf bundesrechtlicher Ebene.
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Artikel 2

Obwohl von der Verfassung nicht explizit gefordert, ist der Zweck der Beteiligungen gesetzlich festzule-
gen. Der vom Gesetzgeber definierte Beteiligungszweck bildet die Grundlage fir die Art und Weise, wie
der Kanton seine Rechte gegentber der BLS AG und der BLS Netz AG ausibt. Er dient dem Regie-
rungsrat als Leitplanke bei der Festlegung der Eignerstrategie und im Einzelfall fir die Stimmabgabe an
der Generalversammlung, ferner auch bei der Wabhl, der Instruktion und der Aufsicht Gber die vom Kan-
ton abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder. Insbesondere beim Auftreten von Interessenkonflikten gibt
der gesetzlich festgelegte Zweck die tibergeordneten Ziele vor, an denen sich das Handeln des Kantons
zu orientieren hat.

Mit Artikel 2 Absatz 1 der Vorlage bekennt sich der Kanton dazu, bei der Wahrnehmung seiner Beteili-
gungsrechte an der BLS AG und an der BLS Netz AG auf die Gewdhrleistung eines angemessenen An-
gebots im offentlichen Verkehr hinwirken zu wollen. Die Sicherstellung eines ausreichenden Angebots an
offentlichem Verkehr ist eine gemeinsame Aufgabe von Bund und Kantonen (Art. 81a BV, Art. 28 Abs. 1
PBG9). Der Kanton Bern nimmt diese Verantwortung in erster Linie wahr, indem er bei Transportunter-
nehmen Transportleistungen bestellt. Er tragt aber auch als Teilhaber (Anteilseigner) an der BLS AG und
an der BLS Netz AG dazu bei, dass im Regionalverkehr ein kostenginstiges und gleichzeitig qualitativ
gutes Angebot an Transportleistungen verflgbar ist.

Die Nennung eines angemessenen Angebots als Gewahrleistungsziel kniipft an die Formulierung Artikel
3 Absatz 1 des Gesetzes Uber den &ffentlichen Verkehr!! an. Dies schafft einen Bezug zum dort in Arti-
kel 1 Absatz 1 hervorgehobenen volkswirtschaftlichen und sozialpolitischen Aspekt der Angebotsbestim-
mung und zum Ziel der Wirtschaftlichkeit. Auf eine Wiederholung dieser Grundsétze im BLSG kann da-
mit verzichtet werden.

Gemass Artikel 2 Absatz 2 leisten die Kantonsbeteiligungen an der BLS AG und an der BLS Netz AG zu-
dem auch einen Beitrag zur Erreichung der mobilitatspolitischen, umweltpolitischen, klimapolitischen und
raumplanerischen Ziele des Kantons.

Der Regierungsrat hat im Juli 2022 eine Uberarbeitete Gesamtmobilitdtsstrategie verabschiedet. Mit die-
ser soll ein nachhaltiges Mobilitatssystem realisiert werden, das zur wirtschaftlichen Entwicklung und ge-
sellschaftlichen Entfaltung beitragt und gleichzeitig die Erhaltung der Lebensgrundlagen sicherstellt. Die
Gesamtmobilitatsstrategie umfasst verschiedene Handlungsfelder im Bereich der Raum- und der Ver-
kehrsplanung mit den Stossrichtungen, Verkehr zu «vermeiden», «verlagern», «vertraglich gestalten»
und «vernetzen». Dabei wird u.a. der Attraktivitat und Zweckmassigkeit des OV-Angebots erhebliche Be-
deutung beigemessen. Mit der Erbringung von Infrastruktur- und Transportleistungen im 6ffentlichen Ver-
kehr, aber auch im Freizeit- und Tourismusverkehr und im Guterverkehr werden die Gesellschaften des
BLS-Konzerns vor allem von den Stossrichtungen «Verlagern» (namentlich von der Strasse auf die
Schiene) und «Vernetzen» (bspw. durch verkehrsmittelibergreifende Angebote) der Gesamtmobilitats-
strategie erfasst und bieten dort erhebliches Umsetzungspotenzial. Mit der Zweckumschreibung werden
die Beteiligungen des Kantons an der BLS AG und der BLS Netz AG in die Mobilitatspolitik eingebettet.
Die umwelt- und klimapolitischen Zielsetzungen gehen Uber die Mobilitatsstrategie hinaus und umfassen
beispielsweise auch den Naturschutz und das allgemeine Ressourcensparen und —schonen, insbeson-
dere im Hinblick auf die Herausforderungen des Klimawandels. Die raumplanerischen Ziele kommen ins-
besondere im Zusammenhang mit der Erschliessungsfunktion der BLS AG im 6ffentlichen Regionalver-
kehr zum Tragen, die zu einer geordneten Besiedlung und damit zur haushalterischen Nutzung des Bo-
dens beitragt.

° Bundesgesetz iiber die Personenbeforderung vom 20. Marz 2009 (Personenbeférderungsgesetz, PBG; SR 745.1)
1
BSG 762.4
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Artikel 3

Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, den Umfang der Beteiligung des Kantons an der BLS AG abzustecken
(Art. 95 Abs. 2 Bst. ¢ KV). Die Beteiligung liegt aktuell bei 55,75 Prozent. Sie soll mit dem Erlass des
BLSG nicht verandert werden. Wirde aber der Beteiligungsumfang im Gesetz exakt auf die aktuelle
Quote von 55,75 Prozent fixiert, so wirde jegliche Veranderung, also Aktienkaufe oder —verkaufe durch
den Kanton, vorab den langwierigen Prozess der Gesetzgebung durchlaufen missen. Dies ist weder
praktikabel noch sinnvoll; der Gesetzgeber sollte nur bei einschneidenden Veranderungen bemiiht wer-
den. Vorgeschlagen wird daher die Festlegung eines Beteiligungsrahmens. Der Kanton soll an der BLS
AG mit einem Anteil von Uber 50 Prozent, héchstens aber mit einem Anteil von 70 Prozent beteiligt sein.
Sind Aktienk&aufe oder —verkaufe in einem grdosseren Umfang geplant, ist eine Gesetzesadnderung nétig.

Die Mindestbeteiligung von «lber 50 Prozent» sichert dem Kanton die Stimmenmehrheit an der General-
versammlung, welche u.a. Uber die Genehmigung der Konzernrechnung befindet und die Mitglieder des
Verwaltungsrats und der Revisionsstelle wahlt. Dies entspricht dem Einfluss, den der Kanton mit seiner
heutigen Beteiligung hat. Eine Erhéhung der Beteiligung ist zurzeit nicht geplant. Die Vorlage sieht je-
doch auch eine gewisse Flexibilitdt nach oben vor. Mit der Obergrenze von 70 Prozent wird klargestellt,
dass die heutigen Anteile von Bund, anderen Kantonen und Gemeinden (gesamthaft 29,06 Prozent) res-
pektiert werden sollen. Zudem kénnte sich der Kanton mit einer Beteiligung von 70 Prozent an der Gene-
ralversammlung auch bei Beschliissen, die eine qualifizierte Mehrheit voraussetzen, jeweils durchsetzen.
Eine noch hdhere Beteiligung ware kaum mit zuséatzlichen Vorteilen verbunden und wirde sich daher un-
ter wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht lohnen.

Artikel 4

Die BLS Netz AG gehort dem Bund (50,05 Prozent), der BLS AG (33,4 Prozent), dem Kanton Bern (16,5
Prozent) und der SBB (0,05 Prozent). Der Bund hat nicht nur aufgrund seines Mehrheitsanteils, sondern
auch angesichts seiner weiteren Funktionen als Konzessionsgeber und Infrastrukturbesteller eine starke
Stellung. Die drei grossen Aktionare sind durch einen Aktionarbindungsvertrag verbunden, welcher als
Basis fur die Integration der BLS Netz AG in den BLS-Konzern dient. Unter solchen Gegebenheiten sind
die Beteiligungsquoten sehr stabil; Veranderungen erfolgen, wenn tberhaupt, in Absprache mit den Part-
nern des Aktionarbindungsvertrags.

Gemass den Vereinbarungen im aktuellen Aktionarbindungsvertrag fasst der Bund eine Erh6hung seines
Beteiligungsanteils an der BLS Netz AG ins Auge, woflr der Kanton und die BLS AG ihre Unterstiitzung
zugesichert haben. Falls es zur Umsetzung dieses Ansinnens kommt, wiirde der Beteiligungsanteil des
Kantons an der BLS Netz AG von den heutigen 16,5 Prozent auf 11 Prozent sinken. Der vorgesehene
Beteiligungsrahmen von mindestens 11 und hdchstens 16,5 Prozent spiegelt diese Situation wieder. Er
schafft die gesetzliche Grundlage fir die Beibehaltung der aktuellen Beteiligung, deckt aber auch die
Veréanderungen bei der allfalligen Erhéhung des Bundesanteils ab, falls diese aktuell wird. Eine grossere
Flexibilitat erscheint bei der BLS Netz AG nicht angezeigt, da die engen Bindungen mit den anderen Ak-
tionaren wenig Spielraum belassen.

Artikel 5

Innerhalb des gesetzlich abgesteckten Beteiligungsrahmens soll der Regierungsrat Uber Aktienkaufe und
—verkaufe entscheiden. Mit der Kompetenzdelegation wird dem Regierungsrat auch die Ausgabenbefug-
nis fur entsprechende Aktienkaufe erteilt. In die Zustandigkeit des Regierungsrates fallt auch die Umtei-
lung von BLS-Aktien in das Finanzvermdgen, die vorgangig zu einer allfalligen Aktienverausserung erfol-
gen muss.

Bei seiner Entscheidung Uber Veranderungen der Beteiligungshdhe innerhalb des gesetzlichen Rah-
mens ist der Regierungsrat an die in Artikel 2 festgelegten Ziele gebunden.
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Artikel 6

Bei privatrechtlichen Aktiengesellschaften wie der BLS AG und der BLS Netz AG richtet sich das Verhalt-
nis zwischen Aktionar und Gesellschaft nach den Vorschriften des Aktienrechts. Das gilt auch, wenn der
Kanton Aktionar ist. Dem Kanton kommen in seiner Funktion als Aktionar bzw. (Anteils-)«Eigner» alle
Rechte zu, welche auch den anderen Aktionaren zustehen, u.a. insbesondere das Stimm- und Wabhlrecht
an der Generalversammlung und das Auskunftsrecht. Der Umfang der Aktionarsrechte ist bundesrecht-
lich vorgegeben und kann durch kantonales Recht nicht abgeandert werden. Die Vorlage begnigt sich
daher mit einem Verweis auf die aktienrechtlichen Vorschriften.

Die Stellung des Kantons unterscheidet sich von derjenigen der anderen Aktionare dadurch, dass ihm
die Statuten der BLS AG und der BLS Netz AG ein Recht auf Abordnung einer Vertreterin oder eines
Vertreters in den jeweiligen Verwaltungsrat einrdumen. Das Bundesprivatrecht erlaubt dies, wobei der
Kanton fir das Handeln des abgeordneten Verwaltungsratsmitglieds auch haftbar werden kann. Die Bei-
behaltung des Abordnungsrechts liegt im Interesse des Kantons, da es die in Artikel 2 festgelegten Zwe-
cke unterstitzt. Daher soll sich der Kanton als Aktionar fur die Beibehaltung des Abordnungsrechts ein-
setzen. Mit seiner Mehrheitsbeteiligung an der BLS AG kann der Kanton dort die Beibehaltung des Ab-
ordnungsrechts gewahrleisten. An der BLS Netz AG hat der Kanton keinen Mehrheitsanteil. Er kann aber
und soll daher auch mit anderen Mitteln als der Stimmabgabe darauf hinwirken, dass das Abordnungs-
recht auch in der BLS Netz AG erhalten bleibt.

Die Aktionare sind nicht verpflichtet, bei der Ausubung ihrer Aktionarsrechte die Interessen der BLS AG
bzw. der BLS Netz AG zu bertcksichtigen. Bei Wahlgeschéften und anderen Traktanden an der General-
versammlung geben sie ihre Stimme nach ihrem Gutdinken ab, im Falle des Kantons gemé&ss den in Ar-
tikel 2 festgelegten Zielsetzungen. Nach Artikel 697 OR ist jeder Aktionar berechtigt, an der Generalver-
sammlung vom Verwaltungsrat Auskunft tiber die Angelegenheiten der Gesellschaft und von der Revisi-
onsstelle Uber die Durchfiihrung und das Ergebnis ihrer Prifung zu verlangen. Die Auskunft wird ihnen
erteilt, soweit sie fur die Austibung der Aktionarsrechte erforderlich ist. Geméass der am 1. Januar 2023 in
Kraft tretenden Aktienrechtsrevision wird das Auskunftsrecht insbesondere von Grossaktionaren nicht
borsenkotierter Gesellschaften erweitert, sie dirfen auch ausserhalb der Generalversammlung vom Ver-
waltungsrat Auskunft Uber die Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen. Fir sie wird auch die Ein-
sichtnahme in die Geschaftsbicher und Korrespondenzen erleichtert. Die Einsicht muss aber nur inso-
weit gewahrt werden, als sie fur die Austibung der Aktionarsrechte erforderlich ist und soweit keine Ge-
schaftsgeheimnisse oder anderen schutzwiirdigen Interessen der Gesellschaft gefahrdet werden. Uber
diese gesetzlichen Rahmenbedingungen hinausgehende Auskinfte dirfen auch Grossaktionare nicht
verlangen.

Dem Kanton kann auch kein Recht eingeraumt werden, Uber strategische oder unternehmerische Ent-
scheidungen zu bestimmen. Er kann lediglich seinem abgeordneten Verwaltungsratsmitglied Weisungen
Uber die Stimmabgabe im Verwaltungsrat erteilen. Der Gesamtverwaltungsrat wird dadurch nicht gebun-
den und kann auch anders entscheiden. Diese bundesrechtlichen Rahmenbedingungen kénnen durch
kantonales Recht nicht abgeéandert werden.

Artikel 7

Fur die Austibung der Aktionarsrechte und die Abordnung und allféllige Abberufung der Kantonsvertre-
tung in den Verwaltungsraten der BLS AG und der BLS Netz AG ist der Regierungsrat das geeignete Or-
gan. Ihm wird daher die entsprechende Kompetenz zugewiesen.

Die GPK empfiehlt in ihrem Untersuchungsbericht vom 12. August 2021, dass im BLSG auch die Auf-

sicht durch den Regierungsrat und die Mitwirkung des Grossen Rates, inkl. Eckwerte und Instrumente
zur Wahrnehmung der Eigner-Aufsicht, geregelt werden sollen. Artikel 7 setzt dieses Anliegen um.
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Der Kanton bewegt sich mit seinen Beteiligungen und abgeordneten Kantonsvertretungen in der BLS AG
und der BLS Netz AG in einem Spannungsfeld zwischen der Einbringung von Kantonsinteressen und der
Respektierung der Gesellschaftsinteressen und der Interessen der Uibrigen Aktionéare und der Glaubiger.
Der richtige Umgang mit potenziellen Interessenkonflikten ist auch haftungsrechtlich von Relevanz, wes-
halb eine sorgfaltige, situativ angepasste Risikoabwagung erforderlich ist. Starre Handlungsanweisungen
waren daher fehl am Platz. Die Einflussmdglichkeiten missen flexibel gehandhabt werden kénnen.
Gleichzeitig soll aber gewahrleistet werden, dass den in Artikel 2 festgelegten Zwecken auch nachgelebt
wird.

Der Regierungsrat soll daher zur Umsetzung dieser Ziele eine Eignerstrategie festlegen und organisato-
rische und konzeptuelle Massnahmen treffen, um Rollenkonflikte zu vermeiden und die Eigneraufsicht zu
gewahrleisten. Es handelt sich um bewahrte Governance-Instrumente, die auch in Artikel 16 f. des Fi-
nanzhaushaltsgesetzes vom 15. Juni 2022 (FHG)*? vorgesehen sind und die der Kanton auch bereits an-
wendet. Mit der Eignerstrategie sollen die im Gesetz definierten Ziele konkretisiert und gewichtet werden.
Sie dient dem Regierungsrat als Leitlinie bei konkret anstehenden Entscheidungen. Aufgrund des engen
sachlichen Zusammenhangs ist zurzeit die Eignerstrategie fur die BLS AG und die BLS Netz AG in ei-
nem Dokument zusammengefasst. Die neue Regelung schliesst dies nicht aus.

Mit dem Begriff der Eigneraufsicht ist die Wahrnehmung der Auskunftsrechte und Einflussmaoglichkeiten
gemeint, die dem Kanton als Aktionar (Anteilseigner) gestitzt auf das Aktienrecht des Bundes zustehen.
Sie soll gewahrleisten, dass der Kanton seine Rechte (Stimm- und Wahlrecht an der GV, Abordnungs-
recht) so einsetzen kann, dass die in Artikel 2 festgelegten Ziele optimal gefordert werden. Zentrales In-
strument der Eigneraufsicht ist die Regelung der Berichterstattung (wann, wie oft, an wen etc.).

Oft wird die Eigneraufsicht mit der offentlich-rechtlichen Aufsicht Uber die Trager offentlicher Aufgaben
verwechselt oder vermischt. Der Kanton kann seine auf das Aktienrecht gestitzten Rechte auch zur
Wahrnehmung seiner 6ffentlich-rechtlichen Aufsichtskompetenzen einsetzen (vgl. oben zu Art. 6), und
diese kdonnen insoweit auch in das Aufsichtskonzept einfliessen. Allerdings werden mit der Eignerauf-
sicht und der Aufsicht Gber Trager offentlicher Aufgaben unterschiedliche, manchmal sogar widerspriich-
liche Absichten verfolgt (vgl. oben Ziff. 2.6). Der Regierungsrat muss den Umgang mit Situationen, in de-
nen verschiedene Rolleninteressen des Kantons aufeinandertreffen, in seine Governance-Instrumente
einbeziehen. Vorab bieten sich dafiir organisatorische Massnahmen an, die verhindern, dass die Rollen
von Eigner und Besteller von denselben Personen wahrgenommen werden. Im Bereich des abgeltungs-
berechtigten Regionalverkehrs wird eine personelle Trennung zwischen Bestellerfunktion und Einsitz im
Verwaltungsrat durch das Bundesrecht vorgeschrieben. Im Kanton verlangt die PCG-Richtlinie nicht nur
eine personelle, sondern auch eine organisatorische Trennung zwischen Eigner- und Bestellerrolle.
Diese ist auch im kantonalen Organisationsrecht umgesetzt: Fir die Wahrnehmung der Eignerfunktion ist
das Generalsekretariat der BVD zustandig, fiir den Bestellprozess das AOV (vgl. vorne Ziff. 2.3.3).

Mit der Verteilung der Eigner- und der Bestellerrolle auf verschiedene Amter werden Rollenkonflikte ab-
gemildert, jedoch nicht aus der Welt geschafft. Auch mit anderen organisatorischen Massnahmen, na-
mentlich mit der Schaffung eines zentralen Kompetenzzentrums fir Kantonsbeteiligungen, kdnnte nicht
verhindert werden, dass innerhalb des Kantons ein Interessenkonflikt bestehen bleibt. Dem allfélligen
Auftreten von Interessenkonflikten ist daher auch im Rahmen der konzeptuellen Festlegungen des Re-
gierungsrates Rechnung zu tragen. Dabei wird es hauptsachlich darum gehen, dass der Regierungsrat
Uber den Interessenkonflikt rechtzeitig informiert wird und seine Handlungsmoéglichkeiten umfassend
wahrnehmen kann. Wie konkret vorzugehen ist (bspw. ob der Kantonsvertreterin oder dem Kantonsver-
treter Weisungen Uber die im Verwaltungsrat zu vertretende Haltung erteilt werden sollen) muss durch
den Regierungsrat im Einzelfall unter Abwagung der involvierten Interessen entschieden werden. Als
Leitlinie dient dem Regierungsrat der Zweckartikel, an dem ihn der Grosse Rat im Rahmen seiner Auf-
sicht gemass Artikel 78 KV messen wird.

2 BSG 620.0
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Artikel 8

Das Verhaltnis zwischen dem Kanton und dem von ihm abgeordneten Verwaltungsratsmitglied richtet
sich nach der Verordnung Uber die Kantonsvertreterinnen und Kantonsvertreter vom 24. August 1994
(BSG 153.15). Bei externen (also nicht beim Kanton angestellten) Abgeordneten wird ein schriftlicher
Mandatsvertrag abgeschlossen, in dem der Kanton seine Erwartungen an den oder die Abgeordnete ge-
nauer festhalt. Ist die Kantonsvertreterin oder der Kantonsvertreter beim Kanton angestellt, kbnnen diese
Erwartungen im Pflichtenheft formuliert werden.

Damit der Kanton dem abgeordneten Verwaltungsratsmitglied allenfalls nétige Weisungen erteilen kann,
muss er Uber die Gesellschaftsangelegenheiten in geeigneter Weise informiert werden. Der Informations-
bedarf des Regierungsrates kann je nach Situation und Thema variieren. Deshalb wird darauf verzichtet,
Art, Frequenz und Umfang der Information im Gesetz naher zu definieren. Artikel 8 Absatz 1 beschrankt
sich daher auf die Festlegung, dass die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder den Regierungsrat in
geeigneter Weise Uber die Gesellschaftsangelegenheiten informieren. Es obliegt dem Regierungsrat, mit
dem abgeordneten Verwaltungsratsmitglied die Modalitaten der Berichterstattung néaher zu regeln und
dafirr zu sorgen, dass er die Informationen erhélt, die zur Wahrnehmung der Kantonsinteressen notig
sind.

Der Kanton hat grundséatzlich die Méglichkeit, tiber die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder auch an
Informationen zu gelangen, die Uber sein Auskunftsrecht als Aktionar hinausgehen. Allerdings kann der
Kanton haftbar werden, wenn das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied damit die Interessen der Gesell-
schaft verletzt und der Gesellschaft, ihren Aktionaren oder Glaubigern einen Schaden zufligt. Dies gilt
insbesondere, wenn das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied dabei auf Weisung des Kantons gehan-
delt hat. Zur Begrenzung des Haftungsrisikos bestimmt Absatz 2, dass der Regierungsrat vertrauliche
Informationen, die ihm die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder mitteilen, geheim zu halten hat. Die
Informationsrechte und —pflichten nach der Grossratsgesetzgebung bleiben vorbehalten.

Die Oberaufsichtskompetenz des Grossen Rates ergibt sich direkt aus der Kantonsverfassung und muss
im Beteiligungsgesetz nicht wiederholt werden. Die Oberaufsicht bezieht sich auf die korrekte Aufgaben-
wahrnehmung durch den Regierungsrat und kann dementsprechend keine Auskunftsrechte umfassen,
die dem Regierungsrat selber gegeniber der BLS AG und der BLS Netz AG nicht zustehen. Die Geheim-
haltung vertraulicher Informationen ist auch im Rahmen der Oberaufsicht zu gewahrleisten.

In jungerer Vergangenheit hat die Frage zu Diskussionen gefihrt, mit welcher Prufungstiefe die Finanz-
kontrolle die Beteiligung des Kantons an der BLS AG Uberwacht und welche Auskinfte demnach der Fi-
nanzkontrolle zu erteilen sind. Dieser Frage hat sich der Gesetzgeber bereits im Rahmen der Totalrevi-
sion des Kantonalen Finanzkontrollgesetzes (KFKG; BSG 622.1) angenommen, die am 1. Januar 2023
in Kraft getreten ist. Die Aufsicht durch die Finanzkontrolle beschrénkt sich demnach bei Unternehmen
mit Kantonsbeteiligung und bei Tragern offentlicher Aufgaben auf die Uberpriifung der Wahrnehmung
der Aufsichts- und Controllingaufgaben durch die zustandigen kantonalen Stellen.

Soweit nicht die Beteiligung, sondern der Empfang kantonaler Leistungen Gegenstand der Finanzauf-
sicht bildet, gelten andere Regeln: Bei der Kontrolle von Abgeltungen an die BLS AG fiir den regionalen
Personenverkehr hat die Finanzkontrolle weitergehende Auskunftsrechte und Einsichtsrechte gegentuber
der BLS AG (vgl. dazu Zziff. 2.3.4).
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8. Verhdltnis zu den Richtlinien der Regierungspolitik (Rechtsetzungsprogramm)
und anderen wichtigen Planungen

Nach den Richtlinien der Regierungspolitik 2019-2022 soll der Kanton beim Bewaltigen von Herausforde-
rungen im Umweltbereich eine fiihrende Rolle spielen und gute Rahmenbedingungen fir eine nachhal-
tige Entwicklung schaffen. Das BLSG unterstitzt diese Ziele, indem hinsichtlich der Beteiligungen an der
BLS AG und der BLS Netz AG der Verfassungsauftrag erflllt und mehr Transparenz geschaffen wird.
Der Erlass des BLSG steht im Einklang mit den Richtlinien der Regierungspolitik, ohne darin ausdriick-
lich vorgesehen zu sein. Inhaltlich steht die Vorlage im Einklang mit den kirzlich erfolgten Revisionen
des Kantonalen Finanzkontrollgesetzes und des Finanzhaushaltgesetzes und erganzt diese auf sinnvolle
Art.

9. Finanzielle Auswirkungen

Die Vorlage verandert weder die Beteiligungen des Kantons an der BLS AG und an der BLS Netz AG
noch deren Bewertung. Sie schafft eine gesetzliche Grundlage fiir den Status quo und hat somit keine
direkten finanziellen Auswirkungen.

10. Personelle und organisatorische Auswirkungen

Die Vorlage hat keine personellen oder organisatorischen Auswirkungen.

11. Auswirkungen auf die Gemeinden

Die Vorlage hat keine Auswirkungen auf die Gemeinden.

12. Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Die Beurteilung anhand der Regulierungscheckliste hat ergeben, dass die Vorlage keine relevanten Aus-
wirkungen auf die administrative oder finanzielle Belastung von Unternehmen oder auf die Volkswirt-
schaft insgesamt hat.

13. Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens

Das Vernehmlassungsverfahren fir das BLSG wurde von 9. Marz bis 12. Juni 2023 durchgefthrt. Die
Teilnahme war sowohl konventionell als auch elektronisch tber die Plattform «e-Mitwirkung» maglich. Es
wurden 17 schriftliche Vernehmlassungen eingereicht und 17 Personen und Organisationen hahmen
elektronisch an der Vernehmlassung teil. Insgesamt gingen damit 34 Rickmeldungen ein. Davon ver-
zichteten 15 auf inhaltliche Bemerkungen oder stimmten der Vorlage zu. Inhaltliche Rickmeldungen be-
trafen im Wesentlichen den Regelungsgegenstand des BLSG, den Beteiligungszweck, den Umfang der
Beteiligung an der BLS AG, die Einflussnahme und Aufsicht durch den Regierungsrat und die Oberauf-
sicht durch den Grossen Rat. Es wurden diverse Antrage zur Anderung und Ergéanzung des BLSG einge-
bracht. Einige Forderungen betreffend Einflussnahme auf Strategie- und Geschaftsleitungsentscheide
der BLS AG und betreffend Auskunft- und Einsichtsrechte weckten Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit
mit Ubergeordnetem Recht. Dazu wurde ein Gutachten bei Prof. Dr. Peter Hettich, Professor fur tffentli-
ches Wirtschaftsrecht an der Universitat St. Gallen, eingeholt. Der Gutachter kam bei seiner Beurteilung
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zu klaren Antworten, wobei er sich auf zahlreiche Quellen in der juristischen Lehre abstitzte. Das Gut-
achten diente als Orientierung bei der Auswertung der Vernehmlassung und der Uberarbeitung der Vor-
lage.

131 Regelungsgegenstand

Die FDP, der Gewerbeverband Berner KMU und der Handels- und Industrieverein vertreten die Ansicht,
dass trotz Verfassungsauftrag auf das Gesetz verzichtet werden kénne. Die Mehrheit der Vernehmlas-
sungseingaben begrisst jedoch explizit oder implizit die Schaffung eines Beteiligungsgesetzes fiir die
BLS AG und die BLS Netz AG.

Der Vorschlag der Griinen, die BLS AG per Gesetz in eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt umzuwandeln,
ware mit dem Ubergeordneten Recht nicht vereinbar. Die Prifung der geeigneten Rechtsform ist in Fal-
len sinnvoll, in denen der Kanton eine neue Organisation der dezentralen Verwaltung schafft. Beim
BLSG geht es aber um eine bestehende Kantonsbeteiligung an einer bereits bestehenden privatrechtli-
chen Aktiengesellschaft. Der Kanton kann hier nicht mehr zwischen verschiedenen Organisationsformen
wahlen; dieser Entscheid ist bereits bei der Griindung der BLS AG gefallen. Als privatrechtliche Aktien-
gesellschaft untersteht die BLS AG den privatrechtlichen Vorschriften Giber Aktiengesellschaften und
uber die Voraussetzungen fur eine Anderung der Rechtsform. Eine nachtragliche Verstaatlichung durch
kantonales Gesetz ist nicht mdglich.

Die GPK schlagt eine Ergénzung in Artikel 1 vor, wonach die Kantonsbeteiligung an der BLS AG «als
gemischtwirtschaftlichem Unternehmen» geregelt wird. Die gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaf-
ten sind im Aktienrechte geregelt. Gemass Art. 762 OR ergibt sich die gemischtwirtschaftliche Natur der
BLS AG und der BLS Netz AG aus dem statutarisch eingerdumten Abordnungsrecht zugunsten des Kan-
tons. Eine Grundlage im kantonalen Recht ist nicht notig. Sie hatte auch keine Rechtswirkungen. Die Er-
ganzung wurde daher nicht tbernommen.

13.2 Zweck der Beteiligung

Artikel 2 der Vorlage regelt den Zweck, den der Kanton mit seinen Beteiligungen an der BLS AG und an
der BLS Netz AG verfolgt. Der Beteiligungszweck ist nicht zu verwechseln mit dem Gesellschaftszweck,
der in den jeweiligen Gesellschaftsstatuten festgelegt ist und nicht per Gesetz verandert oder fixiert wer-
den kann. Im BLSG kann der Zweck der BLS AG und der BLS Netz AG also nicht geregelt werden; der
Zweckartikel des BLSG bezieht sich allein auf die Kantonsbeteiligung.

Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmende (GPK, SP, GLP, Regionalkonferenz Emmental) betonen,
dass die Gewahrleistung eines guten und bezahlbaren OV-Angebots, insbesondere auch in landlichen
Gebieten, von zentraler Bedeutung sei. Um diesem Anliegen Rechnung zu tragen, wurde Artikel 2 der
Vorlage umgestellt. In Artikel 2 Absatz 1 wird nun hervorgehoben, dass die Kantonsbeteiligung an der
BLS AG und an der BLS Netz AG der Gewahrleistung eines angemessenen Angebots im offentlichen
Regionalverkehr dient. Der verwendete Begriff «kangemessenes Angebot» folgt der Terminologie im 6f-
fentlichen Transportrecht. Danach bezieht sich die Angemessenheit auf die Angebotsgestaltung und
auch auf die Tarifgestaltung. Die an das 6ffentliche Transportrecht angepasste Terminologie nimmt damit
die Anliegen zur Angebotsqualitat und zur Tarifgestaltung auf.

Artikel 2 Absatz 2 nennt die weitergehenden politischen Ziele, in welche die Kantonsbeteiligung an der
BLS AG und an der BLS Netz AG eingebettet ist. Die EVP verlangt, dass neben den maobilitatspoliti-
schen, umweltpolitischen und raumplanerischen Zielen des Kantons auch die Klimapolitik als Beteili-
gungszweck genannt wird. Klimaschutz ist ein Verfassungsauftrag (Artikel 31a KV). Eine spezifische
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Nennung auch der Klimapolitik ist daher sinnvoll. Artikel 2 Absatz 2 wurde entsprechend erganzt. Auch
mit dieser Erganzung orientiert sich die Zweckumschreibung am Bestehenden. Die Befiirchtung des Ge-
werbeverbands Berner KMU, dass die Zweckumschreibung kinftig als Finanzierungsgrundlage fir neue
staatliche Aufgaben herangezogen wird, ist unbegriindet. Andere Vernehmlassungsteilnehmende vertre-
ten die Meinung, dass der Beteiligungszweck mit der Nennung der erwahnten Politikbereiche ungenu-
gend definiert werde und stérker konkretisiert werden sollte, zum Beispiel indem auf bestimmte Strate-
giepapiere und Berichte Bezug genommen wird (GPK, GLP, Regionalkonferenz Emmental). Eine zu
enge Zweckdefinition muss aber vermieden werden, denn dadurch bestiinde das Risiko, dass der Regie-
rungsrat bei neu auftretenden Problemen nicht flexibel reagieren kann. Strategiepapiere und Berichte
spiegeln den aktuellen Stand der Politik wieder, schliessen aber zukiinftige Entwicklungen nicht ein. Mit
der beantragten Eingrenzung wirden kiinftige Unsicherheiten geschaffen und die Reaktionsmdglichkei-
ten auf heute noch nicht bekannte Entwicklungen eingeschréankt. Deshalb wird an der allgemein gehalte-
nen Umschreibung in Artikel 2 Absatz 2 festgehalten. Aus analogen Griinden wird auch die Forderung
von GPK und GLP nicht ibernommen, wonach erganzend festzuhalten sei, dass der Kanton sich gegen
Geschaftstatigkeiten des BLS-Konzerns ohne direkten Zusammenhang mit dem Grundauftrag einbringen
und darauf hinwirken soll, dass Aktivitaten ausserhalb des Grundauftrags in Tochtergesellschaften aus-
gelagert werden. Der Regierungsrat kann auch ohne gesetzliche Festlegung auf diese Ziele hinwirken,
wenn es im Interesse des Kantons ist. Das Gesetz ist jedoch auf eine lange Zeitdauer angelegt und es
ist nicht absehbar, ob die vorgeschlagene enge Anleitung zur Einflussnahme auch kiinftig im Interesse
des Kantons ware.

Die GPK fordert eine Ergéanzung von Artikel 2, wonach die Erreichung des Grundversorgungsziels den
anderen Interessen des Kantons vorgeht. Damit kbnnten aber Unsicherheiten und Interessenkonflikte
nicht aus der Welt geschafft werden. Eine nachhaltige Sicherstellung der Grundversorgung hangt von
der wirtschaftlichen Stabilitat der BLS AG ab. Deshalb misste auch mit der geforderten Erganzung im
Einzelfall abgewogen werden, welches Vorgehen im besten Interesse des Kantons ist. Die Ergdnzung
wirde somit keinen Zusatznutzen bringen und ist daher verzichtbar.

133 Umfang der Beteiligung an der BLS AG

Hinsichtlich des Beteiligungsumfangs an der BLS AG gehen die Meinungen auseinander. Die FDP und
der Gewerbeverband Berner KMU erachten es als unnotig, eine Mehrheitsbeteiligung des Kantons an
der BLS AG vorzuschreiben. Die FDP beantragt einen Beteiligungsrahmen von 33,4 Prozent (Sperrmino-
ritat bei wichtigen GV-Entscheiden) bis 60 Prozent. Die Regionalkonferenz Emmental warnt in allgemei-
ner Art vor einer Erh6hung des Beteiligungsanteils, da damit der Fokus mehr auf das gute Wirtschaften
gelegt wiirde und nicht auf die gute OV-Erschliessung in allen Landesgegenden. Die SP begriisst expli-
zit, dass die BLS AG mehrheitlich im Besitz des Kantons Bern bleiben soll. Die gesetzliche Festlegung
einer Maximalbeteiligung erachtet sie als unnétig. Auch der SEV Gewerkschaft des Verkehrspersonals
sowie der Gewerkschaftsbund beantragen, dass lediglich die Mehrheitsbeteiligung festgeschrieben wer-
den soll und auf eine Obergrenze der Beteiligung zu verzichten sei.

Es besteht zurzeit keine Absicht, den Umfang der Kantonsbeteiligung an der BLS AG wesentlich zu &n-
dern. Der Beteiligungsrahmen soll dem Regierungsrat eine gewisse Flexibilitat fur Aktienk&ufe und —ver-
kaufe geben, wahrend grundlegende Veranderungen der Beteiligung das Einverstandnis des Gesetzge-
bers voraussetzen sollen. Eine grundlegende Verdnderung nach unten wirde erfolgen, wenn die Mehr-
heitsbeteiligung aufgegeben wirde. Auch die FDP und der Gewerbeverband Berner KMU beantragen
nicht, dass dieser Schritt jetzt vorgenommen werden soll. Er kann daher einem spéateren Entscheid des
Gesetzgebers vorbehalten werden. Bei einer oberen Begrenzung des Beteiligungsrahmens mit 60 Pro-
zent wirde schon eine relativ bescheidene Vergrosserung der jetzigen Beteiligung von 55,75 Prozent ein
Gesetzgebungsverfahren nétig machen. Dies erscheint Ubertrieben, da eine so geringfligige Vergrosse-
rung des Mehrheitsanteils keine wesentliche Veranderung bedeuten wirde. Der vorgesehene Spielraum
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bis 70 Prozent vermeidet Gbermassigen Gesetzgebungsaufwand und wird daher beibehalten. Mit einer
allfalligen, heute nicht geplanten Beteiligungserhéhung auf 70 Prozent wirde der Kanton eine qualifi-
zierte Mehrheit erreichen. Eine noch weitergehende Erhéhung wirde nur unter besonderen Umstéanden
Sinn ergeben. Hinzu kommt, dass andere Gemeinwesen (Bund, andere Kantone und Gemeinden) an der
BLS AG mit knapp 30 Prozent beteiligt sind. Eine Beteiligungserhéhung Uber 70 Prozent hinaus wirde
daher Uber den «courant normal» hinausgehen und soll dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

134 Unternehmensstrategie und Geschéftsleitungsentscheide

Das Funktionieren einer gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft ist im Aktienrecht geregelt. Aufgrund
der ausschliesslichen Rechtsetzungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des Privatrechts kann der
Kanton diese Vorschriften nicht &ndern. Damit ist es dem Kanton insbesondere verwehrt, im Gesetz be-
stimmte Strategie- oder Geschéftsleitungsentscheide des BLS-Konzerns vorwegzunehmen oder kanto-
nalen Behorden die Kompetenz einzurdumen, solche Entscheidungen anstelle der Gesellschaftsorgane
zu treffen. Gemass dem Gutachten von Prof. Dr. Peter Hettich wére eine solche Regelung bundesrechts-
widrig. Die Forderungen der SP, des Gewerkschaftsbunds und des SEV Gewerkschaft des Verkehrsper-
sonals nach gesetzlichen Vorgaben oder Garantien zur Aushandlung von Gesamtarbeitsvertradgen, zum
Einsitz des Personals im Verwaltungsrat und zur Lohn- und Vergutungspolitik kbnnen deshalb nicht um-
gesetzt werden, da sie gegen Ubergeordnetes Recht verstossen wirden.

Ebenfalls nicht mit Gbergeordnetem Recht vereinbar wére die vom SEV Gewerkschaft des Verkehrsper-
sonals und vom Gewerkschaftsbund beantragte Regelung im BLSG, wonach die BLS Netz AG Teil des

BLS-Konzerns bleiben misse. Seine Beteiligung an der BLS AG erlaubt es dem Kanton nicht, Gber die

Konzernstrategie der BLS AG zu bestimmen. Dies hat das Gutachten von Herrn Prof. Dr. Hettich best&-
tigt. Im Ubrigen ist der Bund ist mit 50,05 % an der BLS Netz AG beteiligt. Die Integration der BLS Netz
AG in den BLS-Konzern ist daher abhangig von den diesbeziiglichen Absichten des Bundes.

Unzulassig wére auch die von der GPK und der GLP geforderte Bestimmung, welche dem Kanton bzw.
dem Regierungsrat die Kompetenz fir Strategieentscheidungen der BLS AG zuweisen will, die sich ne-
gativ auf den Unternehmenswettbewerb auswirken kénnen. Eine solche Vorschrift wéare nicht nur bun-
desrechtswidrig, sondern im Ubrigen auch unnétig. Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen sind
durch das Kartellgesetz des Bundes (KG; SR 251) untersagt.

Im Gesetz dirfen also keine Strategie- oder Geschaftsleitungsentscheide des BLS-Konzerns vorwegge-
nommen oder kantonalen Behorden die Kompetenz eingerdumt werden, solche Entscheidungen anstelle
der Gesellschaftsorgane zu treffen. Der Regierungsrat kann und soll aber tGber seine Kantonsvertreterin
bzw. seinen Kantonsvertreter ausgehend von der Eignerstrategie Einfluss auf Strategie- und Geschafts-
leitungsentscheide des BLS-Konzerns nehmen. Er kann der Kantonsvertreterin bzw. dem Kantonsvertre-
ter Instruktionen Uber die Stimmabgabe bei Strategieentscheidungen des Verwaltungsrates erteilen. In
diesem Fall hat die Kantonsvertreterin bzw. der Kantonsvertreter nicht nur entsprechend abzustimmen,
sondern sich dariber hinaus dafiir einzusetzen, im Verwaltungsrat eine entsprechende Mehrheit zu fin-
den. Auf diesem Weg kann der Kanton seine Anliegen einbringen. Sollte sich aber keine Mehrheit im
Verwaltungsrat finden lassen, so kann der Kanton seine Vorgaben nicht einseitig durchsetzen. Die In-
struktion des Regierungsrats ist flr die Kantonsvertreterin bzw. den Kantonsvertreter bindend, aber nicht
fur den Gesamt-Verwaltungsrat bzw. fir die BLS AG.

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 08.11.2024 | Version: 18 | Dok.-Nr.: 3383855 | Geschéftsnummer: 2021.BVD.8986 23/26



135 Governance durch den Kanton

Nach Ansicht der GPK, der GLP und der SP soll nédher geregelt werden, welcher Instrumente sich der
Regierungsrat bei der Wahrnehmung der Eigneraufsicht bedienen soll (Aufsichtskonzept, Controllingge-
sprache, Haufigkeit und Intensitat der Information durch das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied, perio-
dische Uberpriifung der Beteiligung), statt dass diese wie in der Vernehmlassungsvorlage nur inhaltlich
umschrieben werden.

Die zentralen Governance-Instrumente hat der Kanton einheitlich fiir alle Beteiligungen in den PCG-
Richtlinien festgelegt. Da die Governance-Gepflogenheiten mit den weiteren Entwicklungen mithalten
mussen, werden diese auch stetig weiterentwickelt. Eine Festlegung oder weitere Konkretisierung von
Steuerungs- und Controllinginstrumenten in einem speziellen Beteiligungsgesetz wie dem BLSG ist da-
her weder sinnvoll noch effizient: Die Einheitlichkeit der Governance-Instrumente ware nicht mehr ge-
wabhrleistet. Ohnehin wiirde die BLS AG durch Vorgaben des Gesetzgebers an den Regierungsrat nicht
gebunden. Es wiirde lediglich der Regierungsrat in seiner Handlungsfahigkeit eingeschrankt, was nicht
wunschbar ist. Entgegen den Antragen verzichtet daher die Vorlage auf konkrete Vorgaben, verpflichtet
den Regierungsrat aber in Artikel 7 Buchstaben ¢ und d zu konzeptuellen und organisatorischen Mass-
nahmen, insbesondere zum Zweck der Vermeidung von Rollenkonflikten. Artikel 7 baut damit auf be-
wahrten Governance-Instrumenten auf (PCG-Richtlinien, Eignerstrategie, Aufsichtskonzept etc., vgl. Art.
17 FHG), in denen u.a. der Umgang mit Interessenkonflikten und das Anstreben sozialvertraglicher Ar-
beitsbedingungen und massvoller Vergiitungen der Flihrungsorgane bereits heute vorgesehen ist. Da die
Governance-Gepflogenheiten mit den weiteren Entwicklungen mithalten missen, wird lediglich die zent-
rale Eignerstrategie in Artikel 7 explizit aufgefiihrt. Dass das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied zur
Umsetzung der Eignerstrategie verpflichtet wird, ist eine Selbstverstandlichkeit und muss entgegen dem
Antrag der Stadt Bern nicht ausdriicklich erwahnt werden. Die PCG-Richtlinien sehen vor, dass mit kan-
tonsexternen Kantonsvertreterinnen und —vertretern schriftiche Mandatsvertrdge abzuschliessen sind.
Durch den Verzicht auf eine weitergehende Fixierung der anzuwendenden Governance-Instrumente wird
ein sinnvoller Handlungsspielraum bewahrt, der insbesondere auch eine Weiterentwicklung des kantona-
len Beteiligungsmanagements erlaubt (vgl. Empfehlung 5 des GPK-Berichts vom 12. August 2021).

Der Regierungsrat kann Art und Umfang der Berichterstattung durch das abgeordnete Verwaltungsrats-
mitglied festlegen. Aus dem zugrundeliegenden Arbeits- oder Auftragsverhaltnis ist abzuleiten, dass das
abgeordnete Verwaltungsratsmitglied den Regierungsrat von sich aus informieren muss, wenn heikle
Fragen auftreten. Gemass der herrschenden Lehre macht die Informationspflicht des abgeordneten Ver-
waltungsratsmitglieds bei vertraulichen Informationen nicht halt. Als Pendant muss der Regierungsrat die
Vertraulichkeit wahren (vgl. Gutachten Hettich, Ziff. 3.2.3). Die in der Vernehmlassungsvorlage gewahlte
Formulierung, wonach die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder den Regierungsrat «in geeigneter
Weise» Uber die Gesellschaftsangelegenheiten informieren, ermdéglicht dem Regierungsrat, die Kommu-
nikation mit dem abgeordneten Verwaltungsratsmitglied den Verhdaltnissen anzupassen, z.B. indem er
sich in heiklen Situationen haufiger und detaillierter informieren lasst. Zudem beléasst die gewéhlte For-
mulierung Handlungsspielraum im Hinblick auf die Weiterentwicklung des Beteiligungsmanagements
(vgl. Empfehlung 5 des GPK-Berichts vom 12. August 2021).

13.6 Aufsicht und Oberaufsicht

Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmende erachten die Vorlage als ungentigend in Bezug auf die
Aufsicht und die Oberaufsicht Uber die BLS AG. Die Finanzkontrolle, die EVP und die SVP beanstanden,
dass sich im BLSG keine Bestimmungen zur Finanzaufsicht finden. Die GPK und die GLP fordern vor
dem Hintergrund der Abgeltungsaffare, dass genauer zu regeln sei, wie der Regierungsrat die Ausiibung
der Beteiligungsrechte wahrnehmen soll, insbesondere im Hinblick auf mdégliche Interessen- bzw. Rollen-
konflikte. Das Urteil des Verwaltungsgerichts habe gezeigt, dass der Kanton sehr wohl eine Aufsicht tiber
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die BLS AG als Tréagerin ¢ffentlicher Aufgaben wahrnehmen kénne. Nach Ansicht der GPK soll im BLSG
ausdrucklich erwahnt werden, dass der Regierungsrat die Aufsicht tGber die BLS AG ausiibt. GPK, GLP,
EVP, und SP fordern zudem, dass die Mitwirkung des Grossen Rates im BLSG geregelt wird.

Die Aufsicht des Kantons gegenliber der BLS AG knlipft an verschiedene Sachverhalte an: Erstens an
die Beteiligung des Kantons an der BLS AG als gemischtwirtschaftlichem Unternehmen, zweitens an die
Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben und drittens an den Empfang von kantonalen Abgeltungen.

Beim BLSG handelt es sich um ein Beteiligungsgesetz. Es setzt den Verfassungsauftrag um, dass Art
und Umfang von bedeutenden kantonalen Beteiligungen in einem Gesetz zu regeln sind (Art. 95 Abs. 2
Bst. ¢ KV). Die aus der Beteiligung fliessenden Auskunfts- und Mitwirkungsrechte sind im Aktienrecht ge-
regelt. Aufgrund der ausschliesslichen Rechtsetzungskompetenz des Bundes kann der Kanton die ak-
tienrechtlichen Regeln nicht abandern. Er kann insbesondere die Auskunfts- und Mitwirkungsrechte, die
sich aus der Beteiligung ergeben, nicht erweitern. Der Kanton kann also gestitzt auf seine Beteiligung
an der BLS AG keinen privilegierten Informationsanspruch geltend machen und es kann ihm auch im
BLSG kein Auskunftsprivileg eingerdumt werden; eine solche Vorschrift wére bundesrechtswidrig. Dies
geht aus dem Gutachten von Prof. Dr. Hettich vom 3. November 2023 hervor, das sich auf die herr-
schende juristische Lehre stitzt. Auch das Verwaltungsgericht hat im Urteil 2020/196 vom 25. Januar
2023 in Erwégung 5.3 festgehalten, dass sich der Kanton nach der wohl herrschenden Lehrmeinung
keine Sonderrechte vorbehalten darf, die im Aktienrecht nicht vorgesehen sind. Die Finanzaufsicht be-
schrankt sich hinsichtlich der Beteiligung an der BLS AG und an der BLS Netz AG auf die Uberprifung
der Wahrnehmung der Aufsichts- und Controllingaufgaben durch die zustandigen Stellen (vgl. Urteil des
Verwaltungsgerichts 2020/196 vom 25. Januar 2023 E. 5.3). Die diesbeziigliche Regelung findet sich in
Artikel 14 Absatz 3 KFKG. Es ist nicht nétig, auch im BLSG die Finanzaufsicht hinsichtlich der Beteili-
gung an der BLS AG zu regeln. Eine solche Doppelregelung kdnnte zu Widersprichlichkeiten und
Rechtsunsicherheit fihren und ist daher zu vermeiden.

Auch im Rahmen der aktienrechtlichen Schranken kann der Regierungsrat gegeniber dem abgeordne-
ten Verwaltungsratsmitglied sehr weitreichende Informationsrechte geltend machen. Dabei muss er aller-
dings aufgrund der aktienrechtlichen Treuepflicht des abgeordneten Verwaltungsratsmitglieds die Ver-
traulichkeit gewahrleisten. Dies wird in Artikel 8 der Vorlage widergespiegelt. Nach Artikel 95 Absatz 3
KV muss das Gesetz fur eine angemessene Mitwirkung des Grossen Rates sorgen. Diese Oberaufsicht
und die Informationsrechte des Grossen Rates sind im Grossratsgesetz®® geregelt. Der Gesetzgebungs-
auftrag ist damit erfillt. Es ist nicht notig, die Oberaufsicht bzw. die Mitwirkung des Grossen Rates noch
einmal separat fur die BLS AG zu regeln. Ein solches Vorgehen wirde zu unerwtinschten und unnétigen
Doppelspurigkeiten mit der Grossratsgesetzgebung fuhren und ist daher abzulehnen.

Aufgrund der Offentlichkeit der grossratlichen Beratungen diirfen vertrauliche Informationen nicht an den
Grossen Rat als Gesamtgremium weitergereicht werden. Die Oberaufsicht erfordert dies in der Regel
auch nicht, da sie nicht die Funktion hat, das Micromanagement nachzuverfolgen. Soweit die Oberauf-
sicht im Einzelfall dennoch vertrauliche Informationen betrifft, kann sie durch eine grossratliche Auf-
sichtskommission wahrgenommen werden, welche dann aber die Vertraulichkeit gewéhrleisten muss.
Die diesbeziiglichen Rechtsgrundlagen im Grossratsgesetz gentigen, weshalb das BLSG daruber keine
eigenen Vorschriften enthalt.

Fur die Ubertragung offentlicher Aufgaben an die BLS AG bildet das Personentransportrecht des Bundes
die gesetzliche Grundlage. Die Bestellung von Transportleistungen im Bereich des abgeltungsberechtig-
ten regionalen Personenverkehrs erfolgt durch Bund und Kanton gemeinsam. Dies fiihrt zu Unsicherhei-
ten dartber, wie weit die kantonale Aufsichtskompetenz reicht. Der Kanton ist zur Aufsicht zustandig, so-
weit kantonale 6ffentliche Aufgaben Ubertragen werden. Eine Klarung im BLSG ist nicht mdglich, da nur

% Gesetz iber den Grossen Rat vom 4. Juni 2013 (Grossratsgesetz, GRG; BSG 151.21)
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der Bund bestimmen kann, wie weit die Bundeskompetenzen reichen und ab welchem Punkt der Kanton
zustandig ist. Entsprechend der diesbeziglichen Empfehlung der GPK setzt sich der Regierungsrat dafir
ein, dass der Bund eine bessere Kompetenzabgrenzung vornimmt. Im BLSG kann der Wunsch nach ei-
ner Klarung nicht erfillt werden. Mit einer Wiederholung der bereits in der Kantonsverfassung vorge-
schriebenen Aufsichtsfunktion des Regierungsrates tber Trager (kantonaler) 6ffentlicher Aufgaben im
BLSG wiirde nichts dazugewonnen. Die Doppelrolle des Kantons als Besteller und Eigner ist unvermeid-
lich. Wie damit umzugehen ist, regelt die Vorlage in Artikel 7. Auch die Mitwirkung durch den Grossen
Rat betrifft lediglich die innerkantonale Zustandigkeitsordnung. Mit Regeln tber die Mitwirkung des Gros-
sen Rates bei der Aufsicht Uber die BLS AG kann daher keine Klarheit in die Kompetenzabgrenzung zum
Bund gebracht werden. Die Mitwirkung des Grossen Rates ist im Grossratsgesetz hinreichend umschrie-
ben. Eine Wiederholung dieser Regelung im BLSG ist nicht nétig und eine von der Grossratsgesetzge-
bung abweichende Regelung speziell fir die BLS AG ist nicht sinnvoll.

Die Finanzaufsicht in Bezug auf Abgeltungen ist in Artikel 14 Absatz 2 KFKG geregelt. Gemass dem Ur-
teil des Verwaltungsgerichts 2020/196 vom 25. Januar 2023 sind die Aufsichts- und Auskunftsrechte des
Kantons, die sich aus der Ausrichtung von Abgeltungen ergeben, nicht an die aktienrechtlichen Grenzen
gebunden. Das Urteil des Verwaltungsgerichts hat gezeigt, dass die Finanzkontrolle ihre Aufsicht bezig-
lich an die BLS AG geleisteter Abgeltungen gestitzt auf die Rechtsgrundlage im Kantonalen Finanzkon-
trollgesetz durchsetzen kann (vgl. auch Ziff. 2.3.4). Es besteht daher kein gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf.

14. Antrag

Der Regierungsrat beantragt dem Grossen Rat, das Gesetz Uber die Beteiligung des Kantons an der
BLS AG und an der BLS Netz AG (BLSG) zu beschliessen.
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